
 

 

La marge de manœuvre des 
autorités dans le processus 

décisionnel  

Théorie générale et application en droit des personnes 
étrangères 

Thèse présentée à la Faculté de droit 
de l’Université de Neuchâtel 

Pour l’obtention du titre de docteure en droit 

Par 

Aurélie MARIOTTI 

Soutenue le 1er juillet 2022 

Jury : 

Prof. Minh Son NGUYEN 
Faculté de droit de l’Université de Neuchâtel 

Directeur de thèse 

Prof. Valérie DÉFAGO 
Faculté de droit de l’Université de Neuchâtel 

Rapporteur interne 

Prof. Peter UEBERSAX 
Faculté de droit de l’Université de Bâle 

Rapporteur externe 





 

 

 





 

 

Résumé 

Ce travail traite de la marge de manœuvre des autorités dans le processus dé-
cisionnel : du pouvoir d’appréciation de l’autorité de première instance au 
pouvoir d’examen des différentes autorités de contrôle. Il aborde en particulier 
la manière dont ces dernières revoient les questions d’appréciation. Dans cet 
examen, deux tendances apparaissent. Il s’agit, d’une part, des cas où l’autorité 
de contrôle s’impose une certaine retenue et, d’autre part, des cas où l’autorité 
de contrôle fait usage de son pouvoir d’examen de manière créatrice. Après 
avoir examiné ces questions de manière générale en droit public, ce travail les 
approfondit dans le domaine particulier du droit des personnes étrangères. 
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Summary 

This dissertation proposes an analysis of the authorities' margin of apprecia-
tion in the decision-making process: from the margin of appreciation of the 
first instance authority to the judicial review power of the various authorities 
of appeal. In particular, it discusses the way in which the authorities of appeal 
review the appreciation of the first authorities. In this review, two trends 
emerge. On the one hand, there are cases where the authorities of appeal im-
pose restraint on themselves and, on the other hand, cases where the authorities 
of appeal use their judicial review power in a creative way. After examining 
these issues in general terms in public law, this dissertation will examine them 
in depth in the specific field of migration law. 
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Introduction générale 

I. L’objet de la recherche 

La marge de manœuvre est considérée, dès l’apparition de cette problématique 
dans l’Etat moderne, comme une « questio diabolica » du droit administratif1. 
Encore aujourd’hui la délimitation entre les questions de droit et d’apprécia-
tion, ainsi que l’étendue du contrôle sur ces dernières continue à faire couler 
beaucoup d’encre. 

Afin de mieux cerner cette problématique, nous proposons, dans ce travail de 
recherche, une étude en trois parties :  

- la première retrace l’évolution du sujet dans le temps, puis ses fonde-
ments théoriques ; 

- la deuxième examine la marge de manœuvre des autorités dans le pro-
cessus décisionnel en droit public. Elle pose d’abord le cadre de la 
prise de décision, puis de la marge de manœuvre de l’autorité de pre-
mière instance et celle des autorités de recours et enfin de l’étendue 
de l’exercice du pouvoir d’examen ; 

- la troisième constitue une application de la thématique de la marge de 
manœuvre en droit des personnes étrangères, basée sur les deux pre-
mières parties.  

Les deux premières parties sont essentiellement descriptives. Elles exposent 
l’état actuel du droit en lien avec notre thématique et définissent le contexte 
dans lequel celle-ci se situe. La troisième partie a une visée différente. Elle est 
construite sur la base des données tirées de la jurisprudence des cours fédérales 
ainsi que, dans une certaine mesure, celle de la Cour européenne des droits de 
l’homme (CourEDH). Le but est d’en faire une analyse systématique qui ré-
ponde à nos questions de recherche. L’approche de cette dernière partie est 
également descriptive. Cependant, à travers une démarche inductive basée sur 
la jurisprudence, elle nous permet d’approfondir la question de savoir 

 
1 BERTOSSA (1984) ; EGGENSCHWILLER (1962) ; VON LAUN (1910), p. 10 ; 

WOLFF/BACHOF/STOBER (1994), § 31 N 3 ; ZORN (1894), p. 82. 
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comment les autorités exercent effectivement leur marge de manœuvre dans 
un domaine particulier du droit (chap. 3). 

Les détails de l’approche suivie dans la troisième partie sont traités de manière 
spécifique dans son premier chapitre (point II.). Nous expliquons en particulier 
pourquoi nous avons choisi d’étudier le droit des personnes étrangères et 
quelles sont les données analysées. 

La jurisprudence pertinente a été prise en compte de manière systématique 
jusqu’au 10 février 2022. 

II. Les questions de recherche 

Un aspect central de la problématique de la marge de manœuvre depuis son 
apparition dans l’Etat moderne est celui de la délimitation des questions de 
droit et d’appréciation (N 1)2. Sur cette base, il s’agit ensuite de déterminer 
l’étendue du contrôle des instances de recours (leur pouvoir d’examen) lorsque 
l’autorité administrative qui a rendu la décision est au bénéfice d’une marge 
de manœuvre.  

À cet égard, les lois de procédure posent un cadre au pouvoir d’examen, en 
précisant quels sont les griefs invocables devant quelles instances. Cependant, 
à notre sens, elles ne reflètent pas de manière suffisamment précise la réalité 
juridique de l’exercice du pouvoir d’examen. 

C’est pourquoi, nous avons voulu examiner, en détail, comment les autorités 
de recours font usage de leur pouvoir d’examen en pratique. Cette question en 
soulève d’autres :  

- le pouvoir d’examen est-il utilisé plutôt avec retenue ou plutôt de ma-
nière extensive ?  

- dans quelles situations les autorités peuvent-elles faire usage de leur 
pouvoir d’examen avec retenue ?  

- cette retenue est-elle admissible et compatibles avec le cadre fixé par 
l’ordre juridique ?  

- cette retenue nécessite-t-elle la mise en place de certains correctifs ? 

L’intérêt de ces questions est multiple. Sur le plan théorique, elles trouvent 
leurs fondements dans des principes fondamentaux tels que la séparation des 
pouvoirs ou remontent à la définition des fonctions des différentes autorités.  

 
2 À cet égard, voir la 1ère partie, chap. 1 sur l’évolution de la conception de la marge de manœuvre. 
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Ces questions ont également une composante plus pratique, car elles ne se 
laissent pas résoudre dans l’abstrait : il faut procéder à un examen de la juris-
prudence pour y répondre. En effet, ce n’est que par un examen systématique 
de cette dernière que l’on peut savoir exactement comment l’autorité de re-
cours fait usage de son pouvoir d’examen dans un domaine donné. 

Enfin, ces questions liées à l’étendue du pouvoir d’examen ont été beaucoup 
thématisées en lien avec les droits humains et en particulier avec le pouvoir 
d’examen de la Cour européenne des droits de l’homme (CourEDH). Dès lors, 
il est intéressant d’y faire écho dans l’analyse de la jurisprudence des instances 
nationales et de voir si les justifications sont semblables. 

III. La délimitation du sujet 

La thématique de la marge de manœuvre est très large et comporte divers as-
pects ne nous permettant pas, dans le cadre de cette thèse, un traitement ex-
haustif. Nous avons ainsi procédé aux choix suivants.  

Premièrement, nous nous concentrons sur la marge de manœuvre des autorités 
dans le processus décisionnel. Cela nous permet d’aborder les problématiques 
et les interactions entre les autorités, de la décision de première instance à celle 
de la dernière instance de recours. Nous nous concentrons, en particulier, sur 
les aspects en lien direct avec la décision, puis des décisions sur recours. Si, 
lorsque nous abordons la marge de manœuvre des autorités administratives, 
nous mentionnons certains aspects liés à la gestion de l’administration ou à la 
politique, nous le faisons en lien avec un acte concret (au niveau micro) à l’ex-
clusion des aspects plus généraux (au niveau macro). 

A contrario, cette délimitation implique que nous n’abordons pas les aspects 
touchant à la marge de manœuvre des autorités dans le processus normatif, 
que ce soit dans l’élaboration des lois par le législateur ou des ordonnances par 
le pouvoir exécutif. 

Deuxièmement, nous approfondissons davantage les aspects liés au contrôle 
judiciaire, à savoir l’étendue du contrôle des instances de recours sur les déci-
sions pour lesquelles l’administration est au bénéfice d’une marge de ma-
nœuvre. D’une part, cela nous permet de répondre à nos questions de re-
cherche. D’autre part, ce choix est également dicté par le fait qu’il est difficile 
d’avoir accès aux décisions des autorités administratives et qu’un examen ap-
profondi de ces dernières est pratiquement impossible, au vu du très grand 
nombre de décisions rendues chaque année. 
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Troisièmement, nous nous concentrons en particulier sur la procédure et les 
décisions fédérales. La procédure en droit administratif étant aussi réglée par 
les cantons, il aurait été trop fastidieux – et disproportionné par rapport à l’ap-
port pour notre thématique – de se pencher en détail sur les 26 lois cantonales 
et leur application par les autorités. Cependant, il nous arrive de citer des 
normes ou jurisprudences cantonales quand un équivalent ne se retrouve pas 
en droit fédéral. 

En outre, nous reconnaissons que les instances de recours cantonales rendent 
aussi des décisions pertinentes en lien avec l’analyse de la marge de ma-
nœuvre. À cet égard, nous considérons que les problématiques, en particulier 
la retenue, se posent en des termes similaires auprès des instances de recours 
cantonales et fédérales. Les conclusions tirées de l’analyse de la jurisprudence 
fédérale peuvent donc s’appliquer par analogie et dans une large mesure pour 
le pouvoir d’examen des instances cantonales. 

Finalement, pour notre troisième partie, nous avons choisi le droit des per-
sonnes étrangères comme cas d’application de la problématique de la marge 
de manœuvre. Ce domaine nous parait intéressant à plusieurs égards.  

D’abord, il offre la possibilité d’examiner un nombre varié d’instances. Les 
autorités communales en droit de la nationalité, les autorités administratives et 
judiciaires cantonales et fédérales ainsi que, dans certains cas, les instances 
internationales.  

Ensuite, les différents régimes du droit des personnes étrangères contiennent 
de nombreuses dispositions potestatives ainsi que des notions juridiques indé-
terminées, ce qui laisse une marge de manœuvre considérable aux autorités 
d’application pour mettre en œuvre la politique migratoire de la Suisse.  

Enfin, le droit des personnes étrangères met en jeu des biens juridiques impor-
tants. En effet, ils touchent aux droits fondamentaux des personnes concer-
nées, comme la possibilité d’obtenir un droit de présence pour un requérant 
d’asile ou celle de réunification pour une famille, par le biais d’une demande 
de regroupement familial3. 

IV. Les mots clés pertinents pour ce travail 

Nous avons établi, sous forme de tableau, une liste de mots clés qui reprennent 
les notions principales se présentant dans les trois parties de ce travail. Cette 

 
3 Cf. PIGUET (2017), p. 129. 
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liste est faite – dans la mesure du possible4 – dans les trois langues officielles 
de la Confédération suisse (français, allemand, italien ; art. 70 al. 1 de la Cons-
titution fédérale [Cst.]5). La traduction entre les trois langues nationales a été 
faite sur la base du thesaurus « Jurivoc » du Tribunal fédéral6 ainsi qu’à l’outil 
TERMDAT de la Chancellerie fédérale7. 

Nous avons décidé de placer cette liste dans l’introduction générale afin 
qu’elle puisse servir « d’aide-mémoire » auquel il est possible de se référer 
tout au long de ce travail. 

Elle contient d’abord les mots utilisés de manière générale, à savoir s’étendant 
hors du monde (technique) juridique ; ensuite les mots clés relatifs au pouvoir 
d’appréciation de l’autorité de première instance ; puis les mots clés relatifs au 
pouvoir d’examen des autorités de recours et enfin les mots clés plus spéci-
fiques, en lien direct avec nos questions de recherche8. 

 

Tableau des mots clés relatifs à la marge de manœuvre en français, alle-
mand et italien 

 Français Allemand Italien 

1. Marge de manœuvre Spielraum 
- Handlungs- 
- Gestaltungs- 
- Anordnungs- 

Margine di mano-
vra 

2. - Pouvoir discrétionnaire, 
libre appréciation 
- dans les limites de son 
pouvoir d’appréciation 

- freie Ermessen 
- nach pflichtgemäss Ermessen 

- apprezzamento 
discrezionale/li-
bero 
- i limiti del suo 
potere d’apprez-
zamento 

3. Pouvoir d’appréciation 
(pa) 

Ermessensspielraum Potere d’apprez-
zamento (pa) 

  - Auswahlermessen 
- Entschliessungsermessen 

 

 
4 Au vu des spécificités de chaque langue, il peut s’avérer difficile de trouver les termes équiva-

lents. Il est en particulier difficile de traduire certains termes allemands qui, de par la com-
position de plusieurs mots, sont plus précis. Dans cette thèse, il nous arrive donc parfois 
d’utiliser directement les termes allemands. 

5 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, RS 101. 
6 « https://www.bger.ch/fr/index/juridiction/jurisdiction-inherit-template/jurisdiction-jurivoc-

home.htm ».  
7 « https://www.bk.admin.ch/bk/fr/home/documentation/langues/termdat.html ».  
8 Afin de permettre de distinguer les différentes catégories, une couleur différente a été utilisée 

pour chacune. 
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4. Liberté d’appréciation (freie) Ermessen Libertà d’apprez-
zamento 

 - Opportunité 
- Dispositions potesta-
tives 

- Angemessenheit/Zweckmäs-
sigkeit 
- Kann-Vorschrift 

- Adeguatezza 
- ? 

5. Latitude de jugement Beurteilungsspielraum Latitudine di giu-
dizio 

 Notion juridique indéter-
minée 

Unbestimmte Rechtsbegriff Disposizione po-
testativa 

6. Proportionnalité Verhältnismässigkeit Proporzionalità 
 - Pesée des intérêts - Interessenabwägung - Ponderazione 

degli interessi 
7. Pouvoir d’examen Überprüfungsbefugnis Potere d’esame 
8. Cognition (pouvoir de) Kognition Potere cognitivo 
9. Erreur d’appréciation Ermessenfehler Errore d’apprez-

zamento 
 - Excès positif du pa 

- Excès négatif du pa 
- Abus du pa 

- Ermessensüberschreitung 
- Ermessensunterschreitung 
- Ermessensmissbrauch 

- Eccesso positivo 
del pa 
- Eccesso nega-
tivo del pa 
- Abuso del pa 

15. Arbitraire Willkür Arbitrio 
16. Retenue Zurückhaltung Ritegno 
 Limitation Beschränkung Limitazione 
17. Densité de l’examen (éten-

due) 
Prüfungsdichte/Kontrolldichte ? 

 - Pouvoir d’examen libre 
- Pouvoir d’examen limité 

- volle Überprüfungsbefugnis 
- beschränkte Überprüfungsbe-
fugnis 

Potere cognitivo 
libero / piena co-
gnizione 
- Potere cognitivo 
limitato 

18. « pas sans nécessité » « Ohne-Not (-Praxis) »  
 



 

 

Première Partie : 

Les fondements de la marge de 

manœuvre  





 

 

Chapitre 1 : Les fondements historiques de la 
marge de manœuvre 

Ce chapitre retrace l’évolution de la conception de la marge de manœuvre dans 
notre ordre juridique. Nous commençons par souligner l’importance de repla-
cer cette thématique dans son contexte historique (point I.). Ensuite, nous trai-
tons de l’évolution de la conception de la marge de manœuvre (point II.). Puis, 
nous approfondissons la place de la marge de manœuvre des autorités dans le 
cadre particulier du développement de la juridiction administrative en Suisse 
(point III.). Enfin, nous formulons une conclusion intermédiaire (point IV.). 

I. Le contexte historique et son importance 

L’histoire du droit administratif ne peut être considérée de manière isolée 
comme la seule histoire d’une branche juridique. Au contraire, la conception 
de cette dernière est intimement liée à la société et a évolué avec elle et ses 
institutions, à savoir les autorités et la juridiction administratives9. Il en va de 
même de la marge de manœuvre. C’est pourquoi nous retraçons ici les pre-
mières mentions de celle-ci en Autriche, puis dans en Allemagne pour finale-
ment traiter de sa reprise en Suisse en lien avec l’évolution des institutions 
administratives. Si d’en retracer les influences étrangères ne peut être consi-
déré comme une fin en soi, cela permet néanmoins de mieux comprendre la 
matière et ses institutions10. 

Cette approche a également été développée par ALFRED KÖLZ sous la déno-
mination « méthode critique historique ». L’auteur la décrit de la manière sui-
vante : cette méthode, « quand elle s’applique à des institutions juridiques pré-
cises, peut aussi contribuer, à l’avenir à identifier les parties de notre droit 
administratif qui ont vieilli et qui sont dépassées et à le rajeunir. Il n’apparait 
en effet que trop souvent que des problèmes pratiques non résolus soient dus, 

 
9 MÜLLER (2006), p. 26-27. 
10 Dans ce sens, MÜLLER (2006), p. 108. 
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en dernier ressort, à des blocages « dogmatiques » qui le plus souvent, s’ex-
pliquent par l’histoire »11. 

Cette méthode nous intéresse particulièrement puisque la conception de la 
marge de manœuvre des autorités trouve ses racines dans l’apparition de l’ad-
ministration moderne, à savoir dans la conception développée après l’avène-
ment du principe de la séparation des pouvoirs et de l’émergence du principe 
de la légalité. A l’époque, la libre appréciation n’était pas considérée comme 
une notion juridique, mais impliquait des décisions discrétionnaires de la part 
des autorités12. Par exemple, l’administration de l’ancienne monarchie fran-
çaise était essentiellement discrétionnaire puisque son activité n’était réglée 
par aucune règle juridique. Il a fallu attendre la Révolution française pour qu’il 
y ait un changement fondamental de paradigme13. 

La conception de la marge de manœuvre a évolué avec celle de l’administra-
tion et de la juridiction administrative. En effet, l’étendue des pouvoirs accor-
dée à chacune d’elles a varié au fil du temps. Dès lors, la mise en place de 
l’administration et du droit administratif est le fruit d’un long processus qu’il 
est utile de replacer dans son contexte historique pour en saisir les enjeux, mais 
également pour avoir une meilleure compréhension des différences concep-
tuelles et des controverses doctrinales qui traversent la matière aujourd’hui. 

Enfin, précisons encore que les prochains chapitres abordent l’histoire du droit 
administratif et de la marge de manœuvre de manière générale. Les dévelop-
pements historiques utiles pour le droit des personnes étrangères ou d’autres 
notions spécifiques en lien avec la marge de manœuvre seront traités dans les 
parties qui leurs sont propres (deuxième et troisième parties).  

II. L’évolution de la conception de la marge de manœuvre 

Nous commençons par une délimitation de la matière (point A.). Puis, nous 
retraçons les premières mentions de la marge de manœuvre en droit autrichien 
(point B.) et traitons de sa reprise en droit allemand (point C.). Ensuite, nous 
examinons les développements ultérieurs de la marge de manœuvre en droit 
suisse (point D.). Enfin, nous formulons une synthèse intermédiaire (point E.). 

 
11 KÖLZ (2013), p. 801. 
12 ELSNER (2011), p. 30. 
13 H. BERTHELEMY (1903), Préface du livre de OTTO MAYER, Droit administratif allemand, Paris 

1903. 
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A. La délimitation de la matière 

La délimitation des frontières entre les questions de droit et d’appréciation est 
considérée depuis toujours comme une « questio diabolica » en droit adminis-
tratif14. C’est pourquoi, dans les prochains paragraphes, nous allons retracer 
l’émergence de la notion de (libre) appréciation. Le but est de comprendre 
comment cette notion est apparue et quelle est l’étendue du contrôle des juri-
dictions administratives. En effet, la question de délimitation entre les ques-
tions juridiques et de libre appréciation a comme enjeu important de définir, 
par ricochet, l’étendue de l’examen de la juridiction administrative qui ne re-
voit normalement pas les questions de libre appréciation. En toile de fond, cela 
règle également les rapports entre l’administration et la justice administrative 
ainsi que l’indépendance de cette dernière face à la première15. 

Cette problématique a fait couler beaucoup d’encre notamment chez les ju-
ristes autrichiens, allemands et suisses. Si, de manière générale, le droit admi-
nistratif allemand est empreint des influences françaises16, c’est la création de 
la Cour autrichienne qui a déclenché la problématique relative à la marge de 
manœuvre des autorités (« Ermessen »). Dès lors, ce sont d’abord les juristes 
autrichiens qui s’en sont saisis, suivis des allemands avant que leurs thèses ne 
soient reprises en droit suisse17. 

Pour chaque conception de la libre appréciation, nous indiquerons l’auteur qui 
l’a forgée. Nous verrons qu’il y a presque autant de conceptions que d’auteurs, 
ce qui nous permet de souligner la subjectivité de chacune de ces thèses. 

B. Les premières mentions dans le droit et la doctrine 
autrichiens 

Dès 1876, l’Autriche dispose d’une Cour administrative dont la création a été 
prévue par la loi autrichienne sur le pouvoir judiciaire du 21 décembre 186718. 
Composée de juges indépendants, elle peut revoir la légalité de toutes les dé-
cisions définitives de l’administration19. S’il a fallu plusieurs années pour que 
cette Cour entre en fonction, c’est à cause des divergences sur l’étendue de ses 
compétences. En effet, il y a un débat entre une clause énumérative de 

 
14 BERTOSSA (1984) ; EGGENSCHWILLER (1962) ; VON LAUN (1910), p. 10 ; 

WOLFF/BACHOF/STOBER (1994), § 31 N 3 ; ZORN (1894), p. 82. 
15 ELSNER (2011), p. 31 ; ZORN (1894), p. 83-84. 
16 FROMONT (2006), p. 35 ; KÖLZ (2013), p. 787 et 792 ; MÜLLER (2006), p. 52-54. 
17 EHMKE (1960), p. 12 ; SCHINDLER (2010), N 12. 
18 Staatsgrundgesetz vom 21. Dezember 1867 über die richterliche Gewalt. 
19 FROMONT (2006), p. 39. 
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compétences (« Enumeration ») et une clause qui donne une compétence gé-
nérale en matière administrative (« Generalklausel »). C’est finalement la 
clause générale qui est retenue (cf. §2 de la loi autrichienne du 22 octobre 1875 
concernant la création de la Cour administrative20), complétée par un cata-
logue d’exceptions à son §3. L’apparition du débat sur la libre appréciation 
ainsi que les rôles respectifs de l’administration et de la juridiction adminis-
trative peut donc être replacé parallèlement à la création de cette juridiction 
administrative21.  

C’est le juriste KARL FREIHERR LEMAYER qui a rédigé le projet de la loi autri-
chienne sur la Cour administrative. Pour ce dernier, si l’intention du législateur 
était de laisser une libre appréciation à l’administration, alors un contrôle ju-
diciaire ne devait pas être possible. En effet, pour lui, l’administration et la 
juridiction administrative n’ont pas les mêmes fonctions, ni les mêmes respon-
sabilités. Lorsqu’il y a des questions d’appréciation, l’administration est au 
bénéfice d’une marge de manœuvre donnée par un cadre, à l’intérieur duquel 
ce n’est pas le droit administratif, mais des considérations de politique admi-
nistrative, qui entrent en jeu. Tant que l’administration respecte ce cadre, il n’y 
a pas de place pour un contrôle du juge administratif22.  

EDMUND BERNATZIK, dans son ouvrage intitulé « Rechtsprechung und mate-
rielle Rechtskraft », soutient que l’appréciation et l’application du droit s’op-
posent. Cependant, il précise que « so darf man nicht vergessen, dass man da-
runter kein rechtlich ungebundenes Wollen, kein « freies », sondern ein recht-
lich gebundenes, pflichtgemässiges Ermessen zu verstehen hat »23. Dès lors, 
la libre appréciation et la limitation à la lettre de la loi 
(« Rechtsgebundenheit ») ne sont pas des activités intellectuelles différentes 
puisque, pour les deux, on applique une norme à un état de fait. La différence 
réside plutôt dans la marge dont dispose l’autorité pour arriver à la conclusion 
juridique24. 

C’est pourquoi BERNATZIK développe la notion de pouvoir d’appréciation 
technique (« technischem Ermessen »)25 qu’il utilise lorsque l’autorité chargée 
de rendre la décision a une partie d’appréciation subjective, bien que basée sur 

 
20 Gesetz vom 22. Oktober 1875 betreffend die Errichtung eines Verwaltungsgerichtshof (ci-

après : loi autrichienne sur la Cour administrative). 
21 SCHINDLER (2010), N 13-15 et 24-25. 
22 SCHINDLER (2013a), p. 464 ; SCHINDLER (2010), N25-27. 
23 BERNATZIK (1886), p. 41.  
24 BERNATZIK (1886), p. 42. 
25 Dans ce chapitre historique, nous avons pris le parti de traduire le terme « Ermessen » par 

pouvoir d’appréciation plutôt que par compétences discrétionnaires (à cet égard, voir le cha-
pitre 2 suivant, point I.). Les auteurs emploient ce terme lorsqu’ils traitent de la marge de 
manœuvre de l’autorité administrative. 
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des normes techniques (notions indéterminées)26. Dans les autorités judi-
ciaires, rares sont les personnes ayant les connaissances techniques nécessaires 
pour évaluer la solution retenue, ce qui empêche un contrôle de ces aspects par 
le juge administratif. L’auteur traite ensuite d’un deuxième cas d’appréciation 
où l’autorité est guidée par la poursuite de l’intérêt public. Dans ce cas-là, il y 
a une retenue dans le contrôle, non pas par défaut de connaissances techniques, 
mais à cause du caractère vague de la norme dont seul l'impératif du droit de 
la fonction publique guidé par la poursuite de l’intérêt public peut avoir un 
effet de contrôle27.  

Dans son ouvrage « Das freie Ermessen der Verwaltungsbehörden », FRIE-
DRICH TEZNER critique d’abord ouvertement la classification du pouvoir d’ap-
préciation technique, soutenue par BERNATZIK. Il considère qu’elle laisse aux 
autorités administratives une trop grande liberté dans la procédure à mener 
ainsi que dans l’interprétation de la norme et la motivation de la décision. Se-
lon lui, cela permet aux autorités de rendre des décisions illégales sous le cou-
vert de cette classification, tout en rendant illusoire le fait de charger le juge 
administratif du contrôle de décisions discrétionnaires que l’autorité adminis-
trative n’est pas tenue de motiver. Il faudrait donc plutôt obliger les autorités 
à justifier toutes leurs décisions (y compris les décisions discrétionnaires) en 
présentant les faits et en expliquant l'interprétation sur laquelle elles sont fon-
dées28. 

TEZNER insiste ensuite sur le caractère non scientifique des notions relatives 
au pouvoir d’appréciation, en disant qu’il s’agit de notions pour lesquelles les 
avis peuvent diverger sans pour autant qu’objectivement l’un soit plus faux 
que l’autre. Cela est dû à l’indétermination des mots employés dans ces no-
tions29. Celle-ci est nécessaire dans toute activité administrative, parce qu’il 
est impensable que toutes les éventualités dans lesquelles l’administration 
pourra être amenée à agir puissent être prévues à l’avance. Ainsi, des limites 
juridiques à son étendue doivent être posées dans tout Etat de droit30. Pour 
TEZNER, cependant, la caractéristique principale de l’appréciation n’est pas 
dans le caractère indéterminé de la norme mais dans les différentes consé-
quences juridiques qui en découlent31.  

 
26 JÖHR (19319), p. 96 ; LENDI (1958), p. 93. 
27 BERNATZIK (1886), p. 44 ; SCHINDLER (2010), N 16. 
28 TEZNER (1924), p. 15-16. 
29 TEZNER (1924), p. 17-18. 
30 VON LAUN (1910), p. 13. 
31 SCHINDLER (2010), N 22. 
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TEZNER développe enfin la question de l’étendue du contrôle que peut opérer 
la juridiction administrative sur les décisions ayant une composante discré-
tionnaire. Cette question est en partie réglée par le § 3 lit. e de la loi autri-
chienne sur la Cour administrative qui prévoit que sont exclues de la compé-
tence de la Cour les « Angelegenheiten, in denen und insoweit die Verwal-
tungsbehörden nach freiem Ermessen vorzugehen berechtigt sind ». Cette for-
mulation32 indique néanmoins qu’il n’y a pas de pouvoir d’appréciation illi-
mité : il appartient à la Cour administrative d’en poser les limites. Selon TEZ-
NER, ceci est également valable pour les notions relatives au pouvoir d’appré-
ciation dont les limites sont déterminées par leur contenu. Dès lors, toute 
norme ayant une composante de libre appréciation a un sens et il appartient au 
juge administratif de déterminer les limites données à cette appréciation par la 
loi33. En outre, les faits sur lesquels est basée la décision de libre appréciation 
doivent être énoncés par l’autorité administrative afin de pouvoir être contrôlés 
par la Cour administrative (cf. § 6 al. 1 loi autrichienne sur la Cour adminis-
trative). Cependant, cela peut s’avérer insuffisant si la relation qu’a faite 
l’autorité entre l’état de fait et la norme ne peut être retracée34. Dans cette con-
tinuité, même si TEZNER admet que le tribunal administratif s’impose une cer-
taine retenue pour revoir les questions d’appréciation, il plaide tout de même 
pour une extension de la compétence de la juridiction administrative35. 

Chez les auteurs autrichiens, il nous reste encore à mentionner RUDOLF VON 
LAUN qui a écrit « Das freie Ermessen und seine Grenzen ». Cette monogra-
phie recense les différentes théories relatives à la libre appréciation non seule-
ment en Autriche mais aussi en Allemagne, en France, en Italie et en Espagne. 
Il donne des exemples de libre appréciation (nomination d’un fonctionnaire, 
remise d’un titre) afin de montrer que, dans ces cas, l’administration ne doit 
pas justifier qu’elle a pris la seule bonne décision possible mais, qu’au con-
traire, elle a choisi celle qui lui apparaissait la plus appropriée parmi plusieurs 
décisions possibles. Pour savoir si l’administration est au bénéfice d’une libre 
appréciation, il faut se baser sur le texte de la norme qui contient soit le terme 
d’appréciation, soit une formulation potestative (« kann », « darf », « ist 
befügt »). Cependant, il reconnait que la loi est souvent peu claire et parfois 
même trompeuse dans sa formulation et que, dans ce cas, il faut se fier à la 
nature de l’affaire36.  

 
32 Et en particulier le terme « insoweit ». 
33 TEZNER (1924), p. 24-25. 
34 TEZNER (1924), p. 25. 
35 SCHINDLER (2010), N 23. 
36 VON LAUN (1910), p. 260. 
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VON LAUN développe également les limites intérieures de cette libre apprécia-
tion. Selon lui, il n’y a plus d’actes de libre appréciation totale dans l’Etat mo-
derne ; cette liberté était une prérogative du monarque absolu. Il prend comme 
point de départ le recours pour excès de pouvoir du Conseil d’Etat français 
qu’il traduit en excès du pouvoir d’appréciation (« Ermessensüberschrei-
tung »)37 et le définit de la manière suivante : il y a excès du pouvoir d’appré-
ciation quand l’autorité a fait usage de son pouvoir d’appréciation dans un but 
que la loi lui interdisait de poursuivre38.  

À l’intérieur de ce cadre, il procède à une sous-distinction entre les limites 
subjectives et objectives de l’appréciation. L’administration dépasse les limites 
subjectives si elle ne tient pas dûment compte de l’intérêt public, mais se laisse 
guider par des considérations qui lui sont propres. Dans ce cas de figure, l’uti-
lisation de l’appréciation se confond avec l’arbitraire. L’administration dé-
passe les limites objectives de son appréciation si elle poursuit des objectifs 
qui ne lui sont pas autorisés. En effet, cette dernière doit respecter certains 
principes comme l’égalité de traitement39.  

Enfin, VON LAUN précise que si les actes de libre appréciation sont exclus du 
contrôle du juge, il est possible de revoir un acte qui contient une composante 
d’appréciation si la personne motive son recours sous l’angle de l’excès du 
pouvoir d’appréciation de la décision dont le contrôle tombe dans le champ de 
la légalité et peut donc être revu par un tribunal. Au contraire, si elle allègue 
la seule composante relative à l’inopportunité de la décision, cela tombe dans 
le champ qui est exclu de la compétence du tribunal40. 

C. La reprise de ces notions en droit allemand 

En Allemagne, seuls les Länder de Würtemberg et de la Saxe ont repris sans 
réserve le modèle de compétences tel que prévu pour la Cour administrative 
autrichienne. Les autres Länder ont opté pour un modèle basé sur une clause 
énumérative de compétences où les questions de droit et d’appréciation ne sont 
pas clairement délimitées, même s’il est majoritairement affirmé que les ques-
tions de libre appréciation échappent au contrôle des tribunaux41. La juridic-
tion administrative étant une compétence dévolue aux Länder, elle est restée 
relativement disparate jusque tardivement : leur compétence dans ce domaine 

 
37 VON LAUN (1910), p. 263. 
38 SCHINDLER (2010), N 29; VON LAUN (1910), p. 264. 
39 SCHINDLER (2010), N 29 ; VON LAUN (1910), p. 265. 
40 VON LAUN (1910), p. 267. 
41 FLEINER (1933), p. 162. 
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est encore maintenue sous le régime de la Constitution de Weimar de 191942. 
Au vu de cette situation, la thématisation du pouvoir d’appréciation n’a pas eu 
– comme en Autriche avec la création de la Cour administrative – un facteur 
de rattachement unique. Il lui a donc fallu plus de temps pour émerger43. 

En effet, il a fallu attendre l’effondrement du troisième Reich et la réattribution 
des compétences en matière de justice administrative aux Länder pour que ces 
derniers adoptent majoritairement le modèle de la clause générale de compé-
tences, avec l’exclusion du contrôle des questions d’appréciation. Tel est éga-
lement le régime retenu, en 1952, dans la loi relative au Tribunal administratif 
fédéral allemand qui prévoit que les questions d’appréciation ne peuvent être 
revues que dans la mesure où l’autorité excède ou abuse de son pouvoir d’ap-
préciation44. Le dernier pas concernant l’unification de la justice administra-
tive en Allemagne a été franchi avec l’entrée en vigueur le 21 janvier 1960 du 
Règlement sur les tribunaux administratifs prévoyant une clause générale de 
compétence avec exclusion des questions d’appréciation45. 

Dans son ouvrage sur le droit administratif allemand, au moment de définir la 
justice administrative et son objet, MAYER discute la question de savoir s’il 
faut y intégrer également les actes de libre appréciation. Ce à quoi il répond 
par l’affirmative. En droit administratif, il considère la libre appréciation 
comme un acte de disposition de la part de l’autorité, par opposition à la déci-
sion qu’il qualifie d’acte administratif à contenu juridiquement lié46. Pour au-
tant cette libre appréciation a des limites et ne peut s’apparenter à un exercice 
arbitraire. Elle est liée par les ordres donnés par l’autorité supérieure ainsi que 
par l’intérêt public que doit suivre tout acte d’autorité47. 

Dans son ouvrage « Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmässigkeit-
serwägung », WALTER JELLINEK commence par définir les contours de la libre 
appréciation. En effet, libre appréciation ne signifie pas une liberté totale par 
rapport au droit ou à un contrôle juridique. Il distingue la libre appréciation de 
l’application du droit. La seconde donne des libertés, résidant dans une mé-
thode, une connaissance scientifique ou historique, tandis que la liberté d’ap-
préciation a une composante réellement créatrice48. Pour lui, il est important 

 
42 Cour administrative fédérale, Histoire de la juridiction administrative, in : 

https://www.bverwg.de/fr/rechtsprechung/verwaltungsgerichtsbarkeit/geschichte-der-ver-
waltungsgerichtsbarkeit (consulté le 10 avril 2022). 

43 SCHINDLER (2010), N 35-36 et 79. 
44 §15 al. 2 Gesetz über das Bundesverwaltungsgericht vom 23 September 1952. 
45 SCHINDLER (2010), N 38. 
46 MAYER (1903), p. 126. 
47 MAYER (1903), p. 212. 
48 JELLINEK (1913), p. 188-190. 
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de distinguer les cas dans lesquels l’ambivalence (« vom Gesetze gewollte 
Mehrdeutigkeit »)49 vient de l’état de fait ou est reliée aux conséquences juri-
diques de la norme50. Il désigne les notions indéterminées comme étant le siège 
de cette ambivalence. Cependant, leur contenu et leur signification peuvent 
évoluer et devenir plus déterminés avec le temps51. Il plaide d’ailleurs pour un 
renforcement du cadre contraignant de l’activité de l’administration ainsi que 
pour la soumission de l’activité de cette dernière à un contrôle judiciaire52. 
Finalement, JELLINEK traite de l’erreur d’appréciation (« Ermessenfehler ») – 
en évitant toutefois l’usage des termes d’excès et d’abus du pouvoir d’appré-
ciation, contrairement à VON LAUN (N 43) – pour qualifier les cas où l’autorité 
ne s’est pas forgée un avis conforme au cadre légal53. 

ULRICH SCHEUNER, dans « Zur Frage der Nachprüfung des Ermessens durch 
die Gerichte », tente de définir les limites entre la libre appréciation et la limi-
tation à la lettre de la loi afin de déterminer l’étendue du contrôle des tribu-
naux54. Après un premier tour de la doctrine autrichienne et du recours pour 
détournement de pouvoir français, SCHEUNER conclut qu’il n’est pas possible 
de donner une limite fixe au contrôle de la libre appréciation et, qu’au con-
traire, cette dernière devrait plutôt être considérée comme relative et flexible55.  

Il considère qu’il y a appréciation dans la mesure où les indices montrant une 
contradiction avec la loi sont si faibles que le tribunal ne peut pas conclure à 
l’illégalité de la décision ou alors que la loi elle-même interdit cette conclu-
sion. Le fondement juridico-politique de cette retenue est le suivant : l’exper-
tise, connaissance technique ou locale de l’autorité de première instance est 
présumée plus grande que celle de l’autorité de recours (respectivement du 
législateur), ce qui a pour conséquence qu'un contrôle (respectivement un rè-
glement anticipé) semble inapproprié56. Le juge doit donc contrôler la décision 
sans pour autant donner son appréciation à la place de celle de l’autorité de 
première instance. Cependant, tant pour l’administration que pour les juges, 
chaque application de la loi est un acte d’interprétation et cela est valable éga-
lement pour les questions de libre appréciation57. Au vu de ces considérations, 
SCHEUNER plaide pour l’introduction d’une clause énumérative de 

 
49 SCHINDLER (2010), N 45. 
50 JELLINEK (1913), p. 132. 
51 LENDI (1958), p. 99 ; SCHINDLER (2010), N 45. 
52 SCHINDLER (2010), N 83. 
53 JELLINEK (1913), p. 331s ; SCHINDLER (2010), N 46. 
54 SCHEUNER (1928), p. 68 et 90. 
55 LENDI (1958), p. 102 ; SCHEUNER (1928), p. 80-81. 
56 SCHEUNER (1928), p. 91. 
57 SCHEUNER (1928), p. 81-82 ; SCHINDLER (2010), N 51-52. 
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compétence qu’il estime plus efficace qu’une clause générale avec exclusion 
du contrôle de la libre appréciation58.  

Finalement, nous mentionnons encore l’ouvrage de FRITZ FLEINER, « Institu-
tionen des Deutschen Verwaltungsrechts », qui décrit le droit administratif al-
lemand et le fait connaitre en Suisse59. Il consacre un chapitre de son livre à la 
juridiction administrative où il explique que cette dernière a été introduite dans 
le but de protéger les droits subjectifs des citoyens contre les erreurs et les abus 
des autorités administratives60. Concernant la compétence des tribunaux ad-
ministratifs, elle s’arrêterait là où commence la libre appréciation des autorités 
administratives. En effet, le tribunal administratif n’est pas une autorité admi-
nistrative supérieure mais un organe de protection du droit61.  

Ainsi, selon FLEINER, le tribunal administratif « est compétent pour examiner 
si l’autorité administrative s’est conformée aux directions fixées par la loi ex-
pressément ou tacitement, d’après lesquelles le pouvoir discrétionnaire doit 
être exercé pour le règlement de l’espèce. Ici, l’autorité est légalement liée. Ce 
sont des normes juridiques qui décident si et dans quelle mesure il y avait place 
pour le pouvoir discrétionnaire, c’est-à-dire si l’autorité administrative avait le 
droit de procéder discrétionnairement et si elle n’a pas, dans l’exercice de ce 
pouvoir, excédé les limites qui lui sont tracées […] »62. La question de savoir 
s’il y a un abus ou un excès de ce « pouvoir discrétionnaire » est donc une 
question de droit63.  

À ce propos, FLEINER ajoute encore que « la disposition [par opposition à la 
décision] d’une autorité administrative n’est pas susceptible d’être contrôlée 
par le tribunal administratif dans la mesure où elle est conditionnée par des 
considérations, des expériences et des responsabilités que la loi suppose chez 
les autorités administratives dans la sphère laissée libre et dont elle a pour cette 
raison attribué la mise en œuvre à ces autorités et à nulles autres ». Il ne peut 
en aller différemment que si cela est expressément prévu par la loi64. La posi-
tion de FLEINER correspond à l’évolution de la pensée générale en Allemagne 
allant de la clause énumérative de compétence à la clause générale avec une 
réserve pour les questions d’appréciation65.  

 
58 SCHEUNER (1928), p. 92. 
59 Dictionnaire historique de la Suisse, Fritz Fleiner, https://hls-dhs-dss.ch/fr/ar-

ticles/015841/2010-12-15/ (consulté le 10 avril 2022). 
60 FLEINER (1928), p. 256. 
61 FLEINER (1933), p. 162. 
62 FLEINER (1933), p. 162. 
63 FLEINER (1933), p. 162-163 ; FLEINER (1928), p. 258-259. 
64 FLEINER (1933), p. 163 ; FLEINER (1928), p. 259. 
65 SCHINDLER (2010), N 40. 
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D. Les développements ultérieurs en Suisse 

Les discussions concernant la libre appréciation des autorités administratives, 
ainsi que l’étendue du contrôle sur lesdites compétences sont apparues – com-
paré aux pays voisins – relativement tardivement en Suisse66.  

Un des premiers ouvrages à traiter de cette question est celui d’EDUARD JÖHR, 
intitulé « Die verwaltungsgerichtliche Überprüfung des administrativen Er-
messens », publié en 1931. Pour ce dernier, l’administration doit appliquer le 
droit et il n’y a pas de place, dans l’Etat de droit, pour une libre appréciation 
totale67. Dans son ouvrage, JÖHR s’appuie sur les auteurs autrichiens et alle-
mands et en particulier sur les écrits de SCHEUNER (N 50). Il participe ainsi au 
transfert de connaissances entre l’Allemagne et la Suisse68.  

En 1958, un autre ouvrage, « Legalität und Ermessensfreiheit » de MARTIN 
LENDI, suit encore la tradition de la doctrine allemande. Dans son livre, il 
opère une opposition totale entre la légalité et la libre appréciation ; il ajoute 
qu’elles se contredisent, voire même qu’elles s’excluent69. Il procède ensuite 
à un développement concernant la qualification des notions juridiques indéter-
minées70. Finalement, il qualifie la libre appréciation de « cheval de Troie » de 
l’Etat de droit, qui ne se justifie que lorsqu’elle permet de garantir l’égalité de 
traitement de manière plus appropriée que la légalité71. Cette expression est 
également utilisée par HUBER72 et IMBODEN. Pour ce dernier, lorsqu’on subor-
donne la libre appréciation à l’Etat de droit, « jedes Ermessen ist zwangläufig 
gebundenes Ermessen »73. 

En 1983, RENE RHINOW écrit un article intitulé « Vom Ermessen im Verwal-
tungsrecht : eine Einladung zum Nach- und Umdenken », dans lequel il con-
sacre un développement au pouvoir d’appréciation dans l’état de fait. Il rap-
pelle que pendant longtemps l’appréciation n’était pas seulement considérée 
pour les conséquences juridiques (« Rechtsfolge »), mais aussi dans l’état de 
fait (« Tatbestand »)74. Cependant, cela change dans la deuxième partie du 
XXème siècle, avec la reprise de la doctrine allemande post-seconde Guerre 
mondiale, dans laquelle l’appréciation n’est considérée qu’en lien avec les 

 
66 WOLFFERS (1957), p. 361. 
67 JÖHR (1931), p. 95 ; SCHINDLER (2010), N 128. 
68 SCHINDLER (2010), N 129 et 138. 
69 LENDI (1958), p. 41-42. 
70 LENDI (1958), p. 87 ss. 
71 LENDI (1958), p. 45 et 135 ; RHINOW (2017), p. 115 ; SCHINDLER (2010), N 130-131. 
72 HUBER (1953), p. 66. 
73 IMBODEN (1954), p. 14-15. 
74 RHINOW (2017), p. 84. 
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conséquences juridiques. Or, selon RHINOW, le point central est celui de savoir 
si le législateur a voulu céder à l’administration une marge de manœuvre et ce 
qu’elle que soit la technique utilisée75. En présence de cette « délégation », 
l’administration a un droit au respect de ce pouvoir de décision à l’intérieur 
duquel le juge s’impose une retenue76. Dans son approche, chaque pouvoir a 
un rôle à jouer en lien avec l’appréciation qu’il considère comme une notion 
clé77. 

En 1984, FRANCESCO BERTOSSA rédige également un ouvrage, « Der Beurtei-
lungsspielraum, Zur richterlichen Kontrolle von Ermessen und unbestimmten 
Gesetzesbegriffen im Verwaltungsrecht », traitant de cette problématique. Il 
s’attache tout d’abord à définir ce qu’il faut inclure dans la notion de pouvoir 
d’appréciation (« Ermessen ») et distingue, à cet égard, la liberté d’apprécia-
tion et la latitude de jugement78. BERTOSSA insiste sur le contenu de la notion 
d’appréciation, qui « ist nicht eine Frage, die sich rein empirisch beantworten 
lässt »79. Après une analyse de la jurisprudence, il conclut que, pour l’admi-
nistration, la qualification de liberté d’appréciation ou de latitude de jugement 
est négligeable. En effet, le rôle de cette dernière est de trouver la juste solution 
au problème et, si plusieurs solutions sont juridiquement possibles, elle doit 
choisir celle qui est la plus adéquate. Pour les juges également, cette distinction 
joue un faible rôle, puisque ces derniers doivent déterminer si la décision est 
juste ou non80.  

La reprise de la conception allemande est critiquée par de nombreux auteurs 
suisses, dont IMBODEN et GYGI81. Dès lors, le droit administratif suisse s’en 
éloigne peu à peu. La doctrine suisse n’accorde pas autant d’importance à la 
distinction stricte entre liberté d’appréciation et latitude de jugement que la 
doctrine allemande82. À une dogmatique stricte, elle préfère une approche plus 
pragmatique et casuistique (méthode inductive83) comme l’illustre l’ouvrage 
« Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung » d’IMBODEN. Cette influence 
de la pratique relativise également l’influence de la doctrine allemande84 à la-
quelle il est de moins en moins fait référence85. 

 
75 RHINOW (2017), p. 106 et 113. 
76 RHINOW (2017), p. 106 et 113-115. 
77 RHINOW (2017), p. 115. 
78 BERTOSSA (1984), p. 17. 
79 BERTOSSA (1984), p. 24. 
80 BERTOSSA (1984), p. 99-100 ; SCHINDLER (2010), N 132. 
81 SCHINDLER (2010), N 138 et 142. 
82 BERTOSSA (1984), p. 99 ; SCHINDLER (2010), N 138-139. 
83 SCHINDLER (2010), N 140. 
84 SCHINDLER (2010), N 140-141. 
85 GRISEL (1984), p. 8. 
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À partir des années 1980, les ouvrages consacrés à ce thème augmentent, ren-
dant l’énumération peu pertinente d’un point de vue historique. C’est pourquoi 
nous aborderons les ouvrages significatifs pour notre recherche directement 
dans la deuxième partie de ce travail consacrée à la marge de manœuvre des 
autorités, en particulier dans les chapitres 2 à 4. 

 

E. Une synthèse intermédiaire 

La problématique de la (libre) appréciation est apparue, d’abord en Autriche, 
à la suite de la création de la Cour administrative. Elle est reprise chez les 
auteurs allemands avant d’être traitée en Suisse (N 33).  

Dès leur apparition, les questions relatives à la libre appréciation et à l’étendue 
de son contrôle font l’objet de controverses, d’une terminologie fluctuante et 
de constructions doctrinales complexes dont l’approche varie d’un auteur à 
l’autre. Cette question a d’ailleurs été le thème central de plusieurs ouvrages86. 
Ce manque de clarté a également provoqué une pratique peu claire et incons-
tante de la part des juridictions administratives87. 

Déjà en Autriche, dont les questions de libre appréciation sont exclues de la 
compétence de la Cour administrative, nous avons pu constater, chez les dif-
férents auteurs mentionnés, la volonté de circonscrire cette notion de libre ap-
préciation. D’une part, en précisant que ce n’est pas une liberté totale, mais 
qu’elle est liée et doit respecter un certain cadre et, d’autre part, en tentant de 
trouver des critères pour délimiter les questions de droit et d’appréciation88. 
Ce « rechtlich gebundenes Ermessen » est peut-être « gesetzesfrei » mais il 
n’est pas pour autant « rechtsfrei »89. Au contraire, à travers les limites à cette 
appréciation, dont les fondements doivent se trouver dans la loi, c’est une vo-
lonté de se distancier de l’ancien régime – voire une certaine méfiance envers 
l’administration, en particulier chez TEZNER (N 39) et VON LAUN (N 43) – où 
les compétences discrétionnaires exercées à travers l’administration étaient 
l’apanage du monarque absolu90. Cette conception de la libre appréciation, 
comme compétence liée, n’a pas changé au cours du XXème siècle et prévaut 
encore actuellement91. 

 
86 Notamment : BERNATZIK (1886), VON LAUN (1910), TEZNER (1924) ; SCHEUNER (1928). 
87 Dans ce sens, TEZNER (1924), p. 2-3. 
88 JÖHR (1931), p. 238. 
89 WOLFF/BACHOF/STOBER (1994), § 31 N 40. 
90 Dans ce sens, SCHINDLER (2010), N 271-272. 
91 Cf. MAURER/WALDHOFF (2017), § 7 N 17 ; WOLFF/BACHOF/STOBER (1994), § 31 N 40. 
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En droit allemand, on est confronté aux mêmes difficultés dans l’approche et 
la délimitation de la libre appréciation de l’autorité. La doctrine autrichienne 
est d’ailleurs discutée et intégrée dans la réflexion, comme chez SCHEU-
NER (N 50). En outre, le contexte et la répartition des compétences en Alle-
magne ont pour conséquences que les Länder ont la compétence de la juridic-
tion administrative jusque très tard, ce qui induit une diversité des pratiques à 
l’intérieur du pays (N 46). 

Dès lors, à travers cet historique, nous constatons que, même s’il manque une 
uniformité de pensée chez les différents auteurs et une systématisation de la 
matière, les bases de la thématique telle que nous la connaissons sont déjà po-
sées. En effet, tous tentent de trouver des critères pour délimiter les questions 
d’appréciation des questions de droit. Cependant, la grande diversité des ma-
tières composant le droit administratif rend difficile l’émergence de catégories 
claires.  

Nous constatons également, dès les premiers auteurs (VON LAUN, SCHEUNER, 
JELLINEK, FLEINER), des mentions à l’abus du pouvoir d’appréciation puis 
également à son excès comme limites à l’activité de l’administration. Certains 
auteurs (comme BERNATZIK, TEZNER et SCHEUNER) mentionnent déjà la rete-
nue que les tribunaux doivent s’imposer dans certains cas. Cependant, la dis-
tinction entre la liberté d’appréciation et la latitude de jugement qui fonde l’ap-
proche dualiste que l’on connait actuellement n’apparait pas tout de suite clai-
rement. 

Le droit administratif suisse, né plus tardivement, a pu bénéficier de connais-
sances développées par les pays voisins (N 55). Des renvois, comme chez 
FLEINER, JÖHR et LENDI, y sont faits jusqu’au milieu du XXème siècle environ. 
Cependant, les voix critiques, plaidant pour une distanciation d’avec le droit 
allemand, se font de plus en plus nombreuses (N 60). Dans la seconde partie 
du XXème siècle, le droit administratif suisse gagne en substance et en com-
plexité rendant les comparaisons, pour reprendre les termes de GRISEL, plus 
« hasardeuses »92.  

III. La marge de manœuvre des autorités dans le cadre du 
développement de la juridiction administrative en Suisse 

Après quelques généralités (point A.), nous abordons l’introduction de la juri-
diction administrative en Suisse (point B.). Puis, nous mettons en avant les 
liens qu’elle entretient avec la marge de manœuvre des autorités, en particulier 

 
92 GRISEL (1984), p. 8. 

 

 

 

 

 



La marge de manœuvre des autorités dans le cadre du développement de la juridiction 
administrative en Suisse 

23 

concernant l’étendue de son contrôle (point C.). Nous terminons avec une syn-
thèse intermédiaire (point D.). 

A. Quelques généralités 

Il n’est pas possible de prétendre à l’exhaustivité dans la description des étapes 
de la création de la juridiction administrative aux plans fédéral et cantonal, ni 
du détail de tous les domaines particuliers (par exemple, assurances sociales 
ou droit fiscal). C’est pourquoi, nous avons fait le choix de nous concentrer 
principalement sur la juridiction administrative au niveau fédéral, en laissant 
de côté les juridictions cantonales. En effet, il n’est pas possible d’en fournir 
un aperçu général, sans traiter également de leurs spécificités. Ce choix est 
également motivé par le fait que, dans la suite de ce travail, nous traiterons 
principalement – pour les mêmes raisons que susmentionnées – du pouvoir 
d’examen des instances de recours fédérales (N 16). 

B. L’introduction de la juridiction administrative en Suisse 

1. Les raisons de l'introduction tardive de la juridiction 
administrative 

Le XIXème siècle est marqué, en Suisse, par une méfiance à l’égard des juri-
dictions administratives. Celles-ci sont perçues comme une relique négative 
du pouvoir de l’aristocratie, élitiste et donc antidémocratique93. Influencé par 
cette conception démocratique de l’Etat, le peuple préfère élire les fonction-
naires et laisser le contrôle de leurs actes au sein du gouvernement jusqu’à son 
plus haut niveau, le Conseil fédéral, qui peut être amené à se prononcer comme 
juge et partie. Il est attendu des autorités élues par le peuple qu’elles agissent 
en matière administrative d’une façon conforme au droit et aux exigences pra-
tiques. On préfère donc une garantie politique à une garantie institutionnelle 
de l’indépendance du juge94. Cependant, la situation commence à changer à la 
fin de ce siècle lorsque l’on se rend compte du pouvoir que prend l’adminis-
tration mais aussi de la surcharge du gouvernement, notamment due au traite-
ment des recours administratifs95.  

 
93 KÖLZ (2013), p. 804. 
94 Message du Conseil fédéral du 24 septembre 1965 concernant l’extension de la juridiction 

administrative fédérale, FF 1965 II 1301, 1316 ; SCHINDLER (2010), N 168, 171 et 180. 
95 KÖLZ (2013), p. 805-806. 
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Cette volonté de l’administration de garder tout son pouvoir – en s’opposant à 
l’introduction d’une juridiction administrative indépendante – est possible 
dans le contexte de l’époque. En effet, les fondements d’une procédure admi-
nistrative contentieuse fondée sur l’Etat de droit sont encore quasi-inexistants 
et la frontière entre la fonction administrative et la fonction judiciaire mal dé-
limitée96. 

Cependant, ce constat doit être relativisé. Les oppositions à l’émergence d’une 
juridiction administrative étendue étaient multiples et venaient également de 
l’opinion publique, d’une partie des parlementaires et du Tribunal fédéral qui 
émettait des doutes quant à la nécessité d’une telle juridiction97. En raison de 
ces réticences, la première loi, qui codifie tant la procédure administrative non 
contentieuse que contentieuse, n’est entrée en vigueur qu’en 196998. Et, bien 
qu’au bénéfice d’une loi unifiant la procédure administrative, les litiges de 
droit administratif sont traités de manière éclatée par les différentes commis-
sions de recours et d’arbitrage de la Confédération. Il faut attendre la mise en 
place, en 2007, du Tribunal administratif fédéral pour avoir une instance avec 
une compétence générale en la matière99. 

2. La cour de droit administratif du Tribunal fédéral  

C’est d’abord le Tribunal fédéral qui a ponctuellement assumé le rôle de tri-
bunal administratif grâce à une interprétation large de la notion de « conten-
tieux civil ». Puis, avec la Constitution de 1874, un recours est également pos-
sible pour violation d’un droit constitutionnel, en particulier le droit à l’égalité 
de traitement (art. 4 Cst. 1874100)101. Cependant, au vu de la croissance conti-
nue de l’administration fédérale, la doctrine – dont notamment VOGT et FLEI-
NER – a préconisé la création d’une « cour administrative fédérale » fondée sur 
le modèle de la juridiction administrative en vigueur en Allemagne du Sud102. 
A cet effet, il fallait néanmoins modifier la Constitution. Ce fut fait en 1914, 

 
96 KÖLZ (2013), p. 811. 
97 SCHINDLER (2010), N 165. 
98 Loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA), RS 172.021. 
99 KÖLZ (2013), p. 812 ; Cf. infra point IV. B. 3. Les commissions fédérale de recours et le 

Tribunal administratif fédéral. 
100 Constitution fédérale du 29 mai 1874 de la Confédération suisse, RO 1 1, abrogée par décision 

du 18 décembre 1998 (RO 1999 2556). 
101 SCHINDLER (2010), N 184. 
102 KÖLZ (2013), p. 805. 
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lorsque le peuple a accepté le nouvel article constitutionnel rendant possible 
la création d’une cour administrative fédérale (art. 114bis Cst. 1874)103.  

La concrétisation de cet article a tardé – à cause de la première Guerre mon-
diale et des divergences entre le Conseil fédéral et FLEINER – et c’est seule-
ment en 1929 que la loi fédérale sur la juridiction administrative et discipli-
naire104 est entrée en vigueur105. Le projet de loi est rédigé par FLEINER, mais 
le Conseil fédéral s’en est écarté sur plusieurs points, notamment sur l’étendue 
de la compétence de la juridiction. Il a préféré adopter une clause énumérative 
concernant la compétence du Tribunal fédéral, en tant que juridiction adminis-
trative, plutôt que la clause générale telle que préconisée par FLEINER106. En 
procédant ainsi, le Conseil fédéral a conservé une certaine mainmise sur les 
litiges de droit administratif107. 

3. Les commissions fédérales de recours et le Tribunal 
administratif fédéral 

Les commissions fédérales de recours sont créées dans le courant du XXème 
siècle, par des lois spéciales, pour régler les litiges relatifs à la loi qui les ins-
tituait. La première a été la commission de recours des douanes, entrée en vi-
gueur le 1er octobre 1926108. En 1965, le Conseil fédéral en a recensé 23, dont 
deux déjà dissoutes à l’époque109. Le motif principal présidant à l’établisse-
ment de ces commissions était d’établir une juridiction administrative aussi 
indépendante que possible, avec le concours de personnes qualifiées scientifi-
quement. C’est pourquoi leur domaine de compétence est resté très spéci-
fique110.  

Néanmoins, le Conseil fédéral a relevé que cette organisation présentait de 
sérieux inconvénients. Tout d’abord, le manque d’unité dans l’organisation, 
les règles applicables ainsi que leur place dans la procédure (certaines sta-
tuaient définitivement alors qu’un recours au Tribunal fédéral était ouvert 

 
103 KÖLZ (2013), p. 808. 
104 Loi fédérale du 11 juin 1928 sur la juridiction administrative et disciplinaire, FF 1925 II 177. 
105 MÜLLER (2006), p. 89-90. 
106 Message du Conseil fédéral du 27 mars 1925 relatif au projet de loi fédérale sur la juridiction 

administrative et disciplinaire, FF 1925 II 193, 197 ; SCHINDLER (2010), N 127. 
107 KÖLZ (2013), p. 808-811 ; MÜLLER (2006), p. 90-92. 
108 Elle était régie par le Règlement pour la Commission de recours en matière de douane (RO 

42 579). 
109 Cf. Message du Conseil fédéral du 24 septembre 1965 concernant l’extension de la juridiction 

administrative fédérale, FF 1965 II 1301, 1312. 
110 Message du Conseil fédéral du 24 septembre 1965 concernant l’extension de la juridiction 

administrative fédérale, FF 1965 II 1301, 1313. 
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contre les décisions d’autres) a eu pour conséquence d’entraver le développe-
ment uniforme de la jurisprudence et l’adoption de principes généraux en droit 
administratif. Ensuite, les membres de ces commissions étaient nommés pour 
une courte période. Cela impliquait une lacune dans la garantie institutionnelle 
de l’indépendance du juge. Cependant, au moment de la rédaction du message, 
il n’était pas question de supprimer ces juridictions, mais d’essayer d’en cor-
riger les défauts en prenant des mesures en matière d’organisation et de pro-
cédure111. 

Parallèlement au message sur l’extension de la juridiction administrative, le 
Conseil fédéral a établi un autre message concernant un projet de loi sur la 
procédure administrative. Le but de cette loi était de régler la procédure non 
contentieuse et contentieuse lorsque l’autorité statuait par voie de décision, à 
l’exclusion des questions des règles générales de droit administratif maté-
riel112. La loi fédérale sur la procédure administrative (PA)113 est ainsi entrée 
en vigueur le 1er janvier 1969. Par renvoi de l’art. 71a al. 2 PA (disposition 
introduite par la LF du 4 octobre 1991114), elle s’appliquait généralement aux 
commissions de recours et d’arbitrage depuis le 1er janvier 1994. Cela impli-
quait que le pouvoir d’examen desdites commissions était étendu et qu’elles 
étaient habilitées à revoir l’inopportunité d’une décision prévue par l’art. 49 
let. c PA.  

Depuis le 1er janvier 1994 également, des nouvelles dispositions traitaient de 
l’organisation et de l’indépendance des membres – appelés juges dans la loi – 
des commissions d’arbitrage et de recours de la Confédération. En particulier, 
l’art. 71c al. 1 PA prévoyait que, dans l’exercice de leur activité, les juges 
étaient indépendants et soumis qu’à la loi. En outre, ils ne pouvaient pas faire 
partie de l’administration fédérale (art. 71c al. 2 PA). Le but de ces dispositions 
était de fournir des garanties supplémentaires concernant l’indépendance des 
commissions115. 

Dans le cadre de la révision totale de l’organisation judiciaire au début des 
années 2000, ces institutions juridictionnelles ont subi d’importantes transfor-
mations. C’est dans ce cadre-là qu’est créé le Tribunal administratif fédéral. 
Sa tâche principale est de juger les contestations de droit public relevant de la 
compétence de l’administration fédérale. Contrairement à ce qui prévalait pour 

 
111 Message du Conseil fédéral du 24 septembre 1965 concernant l’extension de la juridiction 

administrative fédérale, FF 1965 II 1301, 1313-1314. 
112 Message du Conseil fédéral du 24 septembre 1965 à l’appui d’un projet de loi sur la procédure 

administrative, FF 1965 II 1383, en particulier 1388. 
113 Loi fédérale sur la procédure administrative du 20 décembre 1968, RS 172.021. 
114 FF 1991 II 461. 
115 SCHINDLER (2010), N 192. 
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les commissions de recours, le Tribunal administratif fédéral est au bénéfice 
d’une compétence générale en droit administratif116.  

Dans l’accomplissement de cette tâche, il s’est substitué aux commissions fé-
dérales de recours et d’arbitrage ainsi qu’aux services de recours des départe-
ments. Dès lors, son entrée en fonction a entrainé la dissolution de 34 commis-
sions et services de recours de la Confédération117. Cela implique que les dé-
cisions rendues par les autorités fédérales font directement l’objet d’un recours 
auprès du Tribunal administratif fédéral, alors que la voie de recours interne à 
l’administration est généralement supprimée118. Puis, si la matière concernée 
n’est pas exclue par une clause de l’art. 83 de la loi sur le Tribunal fédéral 
(LTF)119, un recours en matière de droit public est possible devant le Tribunal 
fédéral. 

4. La réforme de la justice : l’introduction de l’art. 29a Cst. et 
l’unification des voies de droit 

La dernière révision de la Constitution fédérale a commencé dans les années 
1990. Celle-ci comportait trois volets : un arrêté fédéral relatif à une mise à 
jour de la constitution fédérale (objet A), un arrêté fédéral relatif à la réforme 
des droits populaires (objet B) et un arrêté fédéral relatif à la réforme de la 
justice (objet C). L’objet C nous intéresse particulièrement puisque, d’une 
part, il introduit un nouvel article prévoyant une garantie générale d’accès au 
juge améliorant la protection juridictionnelle et, d’autre part, il pose la base 
pour la réforme de la justice qui unifie les voies de droit au niveau fédéral et 
conduit à la création du Tribunal administratif fédéral120.  

La garantie générale de l’accès au juge implique une protection juridique qua-
lifiée, assurée par un tribunal indépendant. Selon le message du Conseil fédé-
ral, une protection juridique assurée par une autorité publique ne disposant pas 
de l'indépendance d'un tribunal n'est donc pas suffisante. L'accès au juge doit 
être ouvert. Dans le domaine du droit administratif, « les particuliers ont un 

 
116 Message du Conseil fédéral du 28 février 2001 concernant la révision totale de l’organisation 

judiciaire fédérale, FF 2001 I 4000, 4173. 
117 Conseil fédéral, Dissolution des commissions et des services de recours, in : https://www.ad-

min.ch/gov/fr/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-10010.html (consulté le 10 
avril 2022). 

118 Message du Conseil fédéral du 28 février 2001 concernant la révision totale de l’organisation 
judiciaire fédérale, FF 2001 I 4000, 4049. 

119 Loi du 7 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF), RS 173.110. 
120 Message du Conseil fédéral du 20 novembre 1996 relatif à une nouvelle Constitution fédérale, 

FF 1997 I 1, 8 ; Message du Conseil fédéral du 28 février 2001 concernant la révision totale 
de l’organisation judiciaire fédérale, FF 2001 I 4000, 4007 et 4020. 
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intérêt légitime à ne pas être simplement assujettis à un pouvoir exécutif de 
plus en plus puissant, mais à pouvoir aussi saisir une autorité indépendante en 
étant ainsi assurés de bénéficier de certaines garanties procédurales »121. Cela 
a eu pour conséquence de supprimer presque totalement la possibilité du re-
cours au Conseil fédéral. En effet, ce dernier ne répondait pas aux exigences 
de l’indépendance du tribunal au sens du nouvel art. 29a de la Constitution 
fédérale (Cst.)122 ainsi qu’aux garanties découlant du droit international, dont 
l’art. 6 de la Convention européenne des droits de l’homme (CEDH)123,124. 

L’article 29a Cst., accepté lors d’une votation populaire le 12 mars 2000, est 
finalement entré en vigueur le 1er janvier 2007. Il a la teneur suivante : « Toute 
personne a droit à ce que sa cause soit jugée par une autorité judiciaire. La 
Confédération et les cantons peuvent, par la loi, exclure l’accès au juge dans 
des cas exceptionnels »125. 

La révision de la Constitution a donc mené à une réforme de la justice. Les 
objectifs de cette dernière sont de décharger le Tribunal fédéral et de simplifier 
et unifier les voies de droit dont l’agencement était compliqué, fruits de l’évo-
lution non linéaire du droit fédéral126. Le Tribunal fédéral n’a plus la compé-
tence générale en matière de contentieux administratif. Il ne statue donc plus, 
au plan fédéral, comme autorité judiciaire de première instance ; c’est au Tri-
bunal administratif fédéral qu’incombe désormais cette tâche127. Cette nou-
velle autorité judiciaire statue même en dernière instance, dans certains do-
maines exclus de la compétence du Tribunal fédéral, comme c’est le cas pour 
une partie du droit des personnes étrangères (cf. art. 83 let. b-d LTF). 

 
121 Message du Conseil fédéral du 20 novembre 1996 relatif à une nouvelle Constitution fédérale, 

FF 1997 I 1, 511. 
122 Constitution fédérale du 18 avril 1999 de la Confédération suisse (Cst.), RS 101. 
123 Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 

1950 (CEDH), RS 0.101. 
124 Message du Conseil fédéral du 28 février 2001 concernant la révision totale de l’organisation 

judiciaire fédérale, FF 2001 I 4000, 4016 et 4041. 
125 L’étendue de la protection offerte par la garantie d’accès au juge (art. 29a Cst.) est développée 

de manière plus détaillée dans la 2ème partie de ce travail, dans le chap. 4, à son point III. 
relatif au devoir d’examen de l’autorité. 

126 MOOR (2006), p. 155-156. 
127 MOOR (2006), p. 157-158. 
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C. Le développement de la juridiction administrative en Suisse, 
en particulier l’étendue de son contrôle 

1. L’imbrication de la marge de manœuvre des autorités dans 
l’évolution de la juridiction administrative 

Comme retracé dans ce bref historique, l’évolution du droit administratif et de 
ses institutions s’est faite avec celle de la société. Nous avons ensuite évoqué 
l’introduction plutôt tardive, en comparaison des pays voisins, de la juridiction 
administrative en Suisse. Les raisons de ce retard trouvent leurs racines dans 
le contexte politique et sociétal de la Suisse (N 71ss). 

Dans les paragraphes suivants, nous traitons de certains débats ou évènements 
en lien avec la marge de manœuvre des autorités et qui ont influencé le déve-
loppement de la juridiction administrative ainsi que l’étendue de son contrôle. 
D’abord, il y a eu le débat, qui s’est étiré sur plus de la moitié du XXème siècle, 
à propos du choix entre la clause énumérative ou la clause générale de compé-
tence pour le Tribunal fédéral (point 2.). Ensuite, dans les années 1960, il y a 
eu l’affaire des « Mirages » qui a conduit le Parlement à demander plus de 
transparence et de contrôle sur les actes du gouvernement (point 3.). Enfin, au 
début des années 2000, la réforme de la justice a conduit à l’adoption de nos 
juridictions – Tribunal fédéral et Tribunal administratif fédéral – dans leur 
forme actuelle (point 4.).  

2. L’exclusion du contrôle de la libre appréciation par la cour de 
droit administratif  

Dans les longs débats sur l’étendue de la compétence de la cour administrative 
du Tribunal fédéral, un consensus a émergé quant au fait que cette dernière ne 
devait revoir que les « différends appropriés à un contrôle du juge »128. Cepen-
dant, les difficultés sont apparues au moment de donner un contenu à ce « dif-
férend approprié ». Le point de départ était que « l’activité gouvernementale 
proprement dite doit demeurer au Conseil fédéral et que le recours à la cour 
administrative ne saurait être prévu à l’égard des contestations dans le juge-
ment desquelles la libre appréciation joue un rôle déterminant »129. Il était 

 
128 EGGENSCHWILLER (1962), p. 462. 
129 Message du Conseil fédéral du 27 mars 1925 relatif au projet d’arrêté de l’Assemblée fédérale 

énumérant diverses attributions de la cour administrative, FF 1925 II 313, 326. 
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important que l’aspect relatif à la composante de libre appréciation soit déter-
minant, puisque celle-ci jouait un rôle dans presque chaque matière130.  

En outre, le Conseil fédéral a considéré que seules les questions de droit et 
d’une certaine importance devaient pouvoir être revues par la cour administra-
tive. Le message contient donc un long développement, domaine par domaine, 
pour déterminer ce qui doit figurer dans cette clause énumérative131. Il propose 
d’exclure les domaines où il n’y a pas de droit à la prestation – par exemple, 
une concession dans le domaine de la police du commerce et de l’industrie132 
– ou pour lesquels l’autorité doit être au bénéfice de connaissances techniques 
afin de trancher le litige, comme c’est le cas des réclamations non pécuniaires 
des fonctionnaires fédéraux133. De manière générale, elle exclut les questions 
d’appréciation pour se limiter aux questions de droit134. Enfin, le résultat de 
cette manière de procéder comporte, de l’aveu même du Conseil fédéral, des 
difficultés et en complique la lisibilité135.  

Le choix entre la clause énumérative de compétences ou la clause générale 
comportait également des enjeux concernant la marge de manœuvre des auto-
rités. Tant le système de la clause générale que celui de l’énumération pré-
voyaient que les décisions rendues en vertu du pouvoir de libre appréciation 
de l’autorité étaient exclues de la juridiction administrative136. Cependant, si 
le principe d’exclure du contrôle judiciaire les questions de libre appréciation 
mettait les partisans des deux méthodes d’accord, c’est au moment de définir 
cette libre appréciation que les difficultés se sont matérialisées. En effet, quel 
traitement réserver aux affaires dans lesquelles l’autorité administrative statue 
partiellement en vertu de règles de droit et partiellement selon sa libre appré-
ciation ? Selon le Conseil fédéral, adopter la clause générale entrainerait des 
incertitudes et des conflits de compétence. Ces différentes raisons l’ont fait 
pencher pour l’adoption de la clause énumérative137. 

 
130 EGGENSCHWILLER (1962), p. 463. 
131 Message du Conseil fédéral du 27 mars 1925 relatif au projet d’arrêté de l’Assemblée fédérale 

énumérant diverses attributions de la cour administrative, FF 1925 II 313, 327ss. 
132 Message du Conseil fédéral du 27 mars 1925 relatif au projet d’arrêté de l’Assemblée fédérale 

énumérant diverses attributions de la cour administrative, FF 1925 II 313, 328. 
133 Message du Conseil fédéral du 27 mars 1925 relatif au projet d’arrêté de l’Assemblée fédérale 

énumérant diverses attributions de la cour administrative, FF 1925 II 313, 331. 
134 SCHINDLER (2013a), p. 363. 
135 Message du Conseil fédéral du 27 mars 1925 relatif au projet d’arrêté de l’Assemblée fédérale 

énumérant diverses attributions de la cour administrative, FF 1925 II 313, 338. 
136 Message du Conseil fédéral du 27 mars 1925 relatif au projet de loi fédérale sur la juridiction 

administrative et disciplinaire, FF 1925 II 193, 203. 
137 Message du Conseil fédéral du 27 mars 1925 relatif au projet de loi fédérale sur la juridiction 

administrative et disciplinaire, FF 1925 II 193, 211-212. 
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Cette liste énumérative est ensuite incorporée, sans grands changements, dans 
la loi fédérale d’organisation judiciaire du 16 décembre 1943 (OJ)138. Ce n’est 
qu’en 1969, à l’occasion de la révision de l’OJ dans le cadre du projet d’ex-
tension de la juridiction administrative, qu’une clause générale de compétence, 
assortie d’un catalogue d’exceptions, est introduite sur le modèle proposé par 
le quatrième avant-projet FLEINER139. L’introduction de cette clause a été une 
des grandes innovations de cette révision, car elle a opéré un changement de 
paradigme donnant la présomption de compétence au Tribunal fédéral et non 
plus au Conseil fédéral140.  

L’art. 97 OJ prévoyait une compétence de principe en matière administrative 
pour le Tribunal fédéral. Il était suivi par les art. 99-101 OJ prévoyant trois 
catégories d’irrecevabilité du recours : selon l’objet de la décision (art. 99) ; 
selon le domaine juridique (art. 100) ; selon la nature procédurale des déci-
sions (art. 101). Pour arriver à ce résultat, le projet du Conseil fédéral de 1965 
est modifié, d’abord, au sein des commissions parlementaires, puis, par une 
navette entre le Conseil national et le Conseil des Etats. L’élaboration des 
clauses d’irrecevabilité était guidée par la volonté de soustraire tous les do-
maines où la part de libre appréciation de l’administration était prépondérante 
par rapport aux aspects de droit141. Cela peut sembler contradictoire puisqu’un 
grand soin est apporté à éliminer les domaines qui relèvent de la libre appré-
ciation des autorités tout en introduisant, comme nous le verrons dans les pa-
ragraphes suivants, la possibilité de revoir l’inopportunité des décisions dans 
d’autres cas. Ces différents aspects ont placé le pouvoir d’appréciation et sa 
définition au centre de la délimitation des compétences de la juridiction admi-
nistrative142.  

3. L’élargissement du pouvoir d’examen du Tribunal fédéral à 
un contrôle de l’opportunité suite à l’affaire des « Mirages » 

En 1961, le Conseil fédéral demandait un crédit de 871 millions de francs pour 
de l’acquisition d’avions de combat « Mirages » et, en 1964, une rallonge de 
576 millions. Ce dépassement a provoqué un scandale et une commission 
d’enquête parlementaire a été diligentée. Cette dernière devait déterminer à 
qui incombait la responsabilité de ce dépassement. À l’automne 1964, elle a 

 
138 Loi fédérale du 16 décembre 1943 d’organisation judiciaire (OJ), RO 60 269. 
139 Message du Conseil fédéral du 24 septembre 1965 concernant l’extension de la juridiction 

administrative fédérale, FF 1965 II 1301, 1334. 
140 Intervention du Conseiller national Pierre Glasson, BO CN 1967 I 24. 
141 Intervention du Conseiller national Pierre Glasson, BO CN 1967 I 36. 
142 Message du Conseil fédéral du 24 septembre 1965 concernant l’extension de la juridiction 

administrative fédérale, FF 1965 II 1301, 1342ss. 
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rendu un rapport accablant, accusant le Département militaire de tromperie143. 
Cette affaire a constitué un des plus grands scandales politiques suisses du 
XXème siècle et a suscité des réflexions sur le fonctionnement de l’administra-
tion jusqu’à son plus haut niveau144.  

Ses répercussions se sont également fait sentir sur le plan juridique. En effet, 
les années 1960 ont représenté une décennie importante pour le développe-
ment de la juridiction administrative. D’une part, la loi sur l’organisation judi-
ciaire (OJ) est révisée pour étendre la compétence de la juridiction administra-
tive et, d’autre part, une loi générale sur la procédure administrative (PA) est 
finalement introduite. Les dérives de l’affaire des « Mirages » ont également 
fait partie des arguments pour une telle extension, car les commissions parle-
mentaires chargées de l’élucider ont obligé, par une motion, le Conseil fédéral 
à soumettre aux Chambres, dans un délai d’une année, un projet de loi concer-
nant l’extension de la juridiction administrative145.  

C’est ce qu’a fait le Conseil fédéral dans son message de 1965146, avec 
l’art. 103 OJ. Celui-ci prévoyait trois types de motifs de recours : la violation 
du droit, y compris l’abus ou l’excès du pouvoir d’appréciation (let. a), la cons-
tatation inexacte ou incomplète des faits juridiquement pertinents (let. b) et 
l’inopportunité (let. c). Cet article était complété, s’agissant des faits, par 
l’art. 104 OJ, qui prévoyait à son alinéa 2, que le Tribunal fédéral était lié par 
les faits établis par l’instance précédente, sauf s’ils étaient manifestement 
inexacts ou incomplets ou avaient été établis au mépris de règles de procédure 
essentielles147. Le message mentionnait les hésitations du Conseil fédéral à 
élargir les motifs de recours à celui de l’inopportunité, en tant que cela « abou-
tit malheureusement à ouvrir une brèche dans le principe éprouvé selon lequel 
le Tribunal fédéral, en tant que tribunal administratif, n’a pas à faire acte d’ad-
ministration en descendant au niveau de simples conflits d’appréciation »148. 

 
143 Rapport présenté aux chambres fédérales par les commissions constituées par le Conseil na-

tional et le Conseil des Etats pour enquêter sur l’affaire du Mirage, FF 1964 II 289, 289-
290. 

144 Les archives de la RTS, L’affaire des mirages, in : https://www.rts.ch/archives/tv/informa-
tion/point/3436563-l-affaire-des-mirages.html (consulté le 10 avril 2022). 

145 Cf. Message du Conseil fédéral du 24 septembre 1965 concernant l’extension de la juridiction 
administrative fédérale, FF 1965 II 1301, en particulier 1336 ; SCHINDLER (2010), N 189. 

146 Message du Conseil fédéral du 24 septembre 1965 concernant l’extension de la juridiction 
administrative fédérale, FF 1965 II 1301. 

147 Message du Conseil fédéral du 24 septembre 1965 concernant l’extension de la juridiction 
administrative fédérale, FF 1965 II 1301, 1373-1374. 

148 Message du Conseil fédéral du 24 septembre 1965 concernant l’extension de la juridiction 
administrative fédérale, FF 1965 II 1301, 1360. 
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Les parlementaires ont en particulier débattu du grief de l’inopportunité ainsi 
que sa portée. En effet, aux dires du rapporteur de la commission pour le Con-
seil national, M. Pierre Glasson, « le projet repose sur le principe communé-
ment admis que le juge administratif ne peut revoir que les questions de droit 
et que les questions d'opportunité sont du ressort exclusif des autorités admi-
nistratives. Il n'est cependant pas possible de diviser les actes administratifs en 
deux catégories distinctes : ceux qui relèvent du droit, et partant du contrôle 
par le juge, et ceux qui, tranchant des questions d'opportunité, relèvent du droit 
d'appréciation de l'autorité administrative : d'où la difficulté du problème »149.  

Dans la version finale de la loi, l’art. 103 est devenu l’art. 104 OJ. La let. a de 
cet article est adoptée sans modification par rapport au message du Conseil 
fédéral. Comme déjà mentionné dans ce dernier, ce grief correspondait en 
substance à celui de la violation du droit prévu en droit administratif alle-
mand150. L’abus et l’excès du pouvoir d’appréciation étaient assimilés à des 
violations du droit, car même dans l’exercice de son pouvoir d’appréciation, 
l’administration est liée aux principes de l’Etat de droit, tel que celui de l’éga-
lité devant la loi151. La let. b est également adoptée sans modification. C’est 
l’art. 105 al. 2, auquel elle renvoie, qui subit des changements notamment 
quant aux instances désignées. La let. c, relative au grief de l’inopportunité, 
est celle qui est la plus remaniée. Elle est finalement séparée en trois sous-
catégories pour lesquelles le grief d’inopportunité pouvait être invoqué : 1. De 
décisions rendues en première instance, y compris les décisions sur opposition 
relatives à la fixation d’une contribution publique ou d’une indemnité de droit 
public ; 2. De peines disciplinaires prononcées contre les agents de la Confé-
dération ; 3. D’autres décisions, lorsque le droit fédéral prévoit le grief de l’op-
portunité152.  

En 1992, dans le cadre d’une révision de l’OJ qui visait à soulager le Tribunal 
fédéral, il est proposé de limiter le contrôle de l’opportunité (art. 104 let. c OJ). 
Ce dernier a été déchargé du contrôle de l'opportunité en ce qui concernait les 
mesures disciplinaires infligées au personnel fédéral tant que le Conseil fédéral 
ne statuait pas en première instance. En outre, la possibilité d’un contrôle 
étendu à l’opportunité est également supprimée dans certaines lois 

 
149 BO CN 1967 I 25. 
150 Art. 114 Verwaltungsgerichtsordnung du 21 janvier 1960 ; Message du Conseil fédéral du 24 

septembre 1965 concernant l’extension de la juridiction administrative fédérale, FF 1965 II 
1301, 1325. 

151 Message du Conseil fédéral du 24 septembre 1965 concernant l’extension de la juridiction 
administrative fédérale, FF 1965 II 1301, 1358. 

152 RO 1969 787. 
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spéciales153. Puis le 1er janvier 2001, l’art. 104 OJ subit encore une modifica-
tion, sa let. c, ch. 2 est abrogée par une modification de la loi sur le personnel 
de la Confédération154. 

4. Le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral et du Tribunal 
administratif fédéral après la réforme de la justice 

Le 1er janvier 2007 est entrée en vigueur la nouvelle organisation judiciaire et 
avec elle de nouvelles lois : l’OJ a cédé la place à la loi sur le Tribunal fédéral 
(LTF) et la loi sur le Tribunal administratif fédéral (LTAF)155 règle la procé-
dure devant le tribunal éponyme. Le nouveau recours en matière de droit pu-
blic reprend le système de la clause générale (art. 82 LTF), assortie d’un cata-
logue d’exception (art. 83 LTF)156.  

Les changements législatifs ont également redéfini le pouvoir d’examen des 
deux instances. L’art. 104 OJ prévoyait que le recours pouvait être formé pour 
violation du droit fédéral, y compris l’excès ou l’abus du pouvoir d’apprécia-
tion, l’établissement inexact et incomplet de l’état de fait pertinent ainsi que 
pour inopportunité (N 95). Il est remplacé, pour le recours en matière de droit 
public, par les art. 95-97 et 105-106 LTF. Le Tribunal fédéral revoit le droit 
dans la mesure prévue par l’art. 95 LTF et les faits principalement sous l’angle 
de l’arbitraire. En revanche, le grief relatif à l’inopportunité de la décision est 
supprimé, car il n’appartient pas à une juridiction suprême de se prononcer sur 
l’opportunité d’actes administratifs157. 

S’agissant du Tribunal administratif fédéral, il a remplacé les commissions de 
recours et d’arbitrage ainsi que les services de recours de la Confédération, qui 
étaient eux-mêmes régis par la PA. C’est pourquoi un renvoi général est fait à 
cette loi (art. 37 LTAF). Une des principales conséquences est que celui-ci est 
au bénéfice d’un plein pouvoir d’examen158. En effet, l’art. 49 PA prévoit que 
la personne recourante peut invoquer la violation du droit fédéral, y compris 
l’excès ou l’abus du pouvoir d’appréciation, l’établissement inexact ou 

 
153 Message du Conseil fédéral du 18 mars 1991 concernant la révision de la loi fédérale d'orga-

nisation judiciaire et de l'arrêté́ fédéral concernant l'augmentation temporaire du nombre des 
juges suppléants et des rédacteurs d'arrêts du Tribunal fédéral, FF 1991 II 461, 489-490. 

154 Art. 40 ch. 3 Loi du 24 mars 2000 sur le personnel de la Confédération (LPers), RS 172.220.1 
(dans sa version au 1.01.2001). 

155 Loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif fédéral (LTAF), RS 173.32. 
156 SCHINDLER (2010), N 190. 
157 Message du Conseil fédéral du 28 février 2001 concernant la révision totale de l’organisation 

judiciaire fédérale, FF 2001 I 4000, 4132. 
158 Message du Conseil fédéral du 28 février 2001 concernant la révision totale de l’organisation 

judiciaire fédérale, FF 2001 I 4000, 4055. 
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incomplet des faits pertinents ainsi que l’inopportunité à moins qu’une ins-
tance cantonale n’ait statué comme autorité de recours. Le maintien du con-
trôle de l’inopportunité a été longuement discuté. En outre, il peut être dérogé 
au régime de la PA si une loi spéciale le prévoit. L’exception la plus notable 
intervient dans le domaine de l’asile où l’art. 106 de la loi sur l’asile (LAsi)159 
restreint le pouvoir d’examen du Tribunal administratif fédéral en ne permet-
tant pas à la personne recourante d’invoquer l’inopportunité de la décision160. 

A la suite d’un postulat déposé en juin 2007161, le Conseil fédéral a fait éva-
luer, entre 2008 et 2013, la nouvelle organisation judiciaire. Dans son mes-
sage, le Conseil fédéral conclut que celle-ci est un succès, à part pour deux 
points : la charge de travail du Tribunal fédéral et certaines lacunes dans la 
protection juridictionnelle162. Dans les changements proposés, plusieurs au-
raient eu des incidences sur le pouvoir d’examen de cette instance. Il s’agit 
principalement des modifications du catalogue des clauses d’exclusion de 
l’art. 83 LTF, de celle du pouvoir d’examen concernant les litiges en matière 
d’assurance accident et d’assurance militaire (art. 97 al. 2 et 105 al. 3 LTF) et 
de la suppression du recours constitutionnel subsidiaire163. Concernant le Tri-
bunal administratif fédéral, une modification de l’art. 49 PA, quant au contrôle 
de l’opportunité, était également proposée164. 

Le Conseil fédéral a rendu son message le 15 juin 2018 ; de nombreuses dis-
cussions ont en découlé. Après avoir entendu l’avis du Tribunal fédéral sur la 
révision, le Conseil des Etats a demandé à l’Office fédéral de la justice (OFJ) 
d’élaborer trois alternatives permettant une plus grande décharge de celui-ci. 
Cependant, le Tribunal fédéral ayant refusé de se prononcer sur celles-ci et au 
vu des controverses soulevées par cette révision (notamment, la suppression 
du recours constitutionnel subsidiaire et l’institution de la question juridique 
de principe), le Conseil des Etats a refusé, le 17 décembre 2019, la 

 
159 Loi sur l’asile du 6 juin 1998, RS 142.31 ; cette dérogation est possible par renvoi de l’art. 6 

LAsi. 
160 La suppression du contrôle de l’inopportunité en droit d’asile est développée dans la 3ème 

partie, chap. 2, point III. C. 3. 
161 Postulat de Gérald Pfisterer, n°07.3420, du 21 juin 2007, « Réforme de l’organisation judi-

ciaire et de la justice. Evaluation ». 
162 Message du Conseil fédéral du 15 juin 2018 relatif à la modification de la loi sur le Tribunal 

fédéral (LTF), FF 2018 4713, 4717-4718. 
163 Message du Conseil fédéral du 15 juin 2018 relatif à la modification de la loi sur le Tribunal 

fédéral (LTF), FF 2018 4713, 4721 et 4729. 
164 Message du Conseil fédéral du 15 juin 2018 relatif à la modification de la loi sur le Tribunal 

fédéral (LTF), FF 2018 4713, 4756. 
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modification de la LTF165. Cette décision a été suivie par le Conseil national 
en date du 5 mars 2020 et le projet a donc été abandonné166. 

Le pouvoir d’examen de ces deux instances ainsi que la portée de chaque motif 
de recours seront examinés en détail dans la deuxième partie de ce travail, aux 
chapitres 3 et 4. 

D. Une synthèse intermédiaire 

Le développement de la juridiction administrative en Suisse s’est fait plutôt 
tardivement. Cela s’explique par le contexte politique et sociétal de la Suisse, 
et en particulier, à travers la conception démocratique prédominante ainsi 
qu’une certaine méfiance envers les juridictions administratives (N 71-72). 
Dès lors, le contrôle s’est fait pendant très longtemps plutôt sporadiquement 
et de manière décentralisée : d’abord au sein du Tribunal fédéral et du Conseil 
fédéral (N 74), puis dans les commissions de recours fédérales (N 76). Si 
l’Autriche dispose d’une Cour administrative dès 1875, en Suisse, il faut at-
tendre la réforme de la justice et la création du Tribunal administratif fédéral 
en 2007 pour avoir une instance fédérale qui centralise la juridiction adminis-
trative (N 80). 

Dans ces longs débats relatifs à la création d’une juridiction administrative, la 
problématique de la marge de manœuvre des autorités administratives et en 
particulier la question de l’étendue du contrôle par un tribunal ont été abon-
damment discutées : d’abord, dans le long débat concernant la clause générale 
ou énumérative de compétences (N 90), puis, dans celui relatif à l’introduction 
d’un contrôle de l’opportunité (N 93ss). Enfin, des débats ont eu lieu dans le 
cadre de la réforme de la justice avec, d’une part, l’extension du contrôle judi-
ciaire (art 29a Cst.) et, d’autre part, la restructuration, au niveau fédéral, des 
instances compétentes pour juger des litiges de droit administratif (N 83 
et 99). 

Cette introduction tardive et par étapes de la juridiction administrative a 
comme conséquences d’entraver le développement uniforme de la jurispru-
dence et de retarder l’émergence de principes généraux cohérents en droit et 
procédure administratifs (N 77)167. Cet état de fait a également eu des réper-
cussions sur l’évolution de la marge de manœuvre des autorités administra-
tives (contrôle de leur activité étendu à l’opportunité ou non) et, par effet mi-
roir, sur l’étendue du contrôle exercé par les autorités judiciaires. Cependant, 

 
165 BO CE 2019 1208. 
166 BO CN 2020 157. 
167 SCHINDLER (2010), N 186. 
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c’est surtout une conception cohérente et uniforme de la marge de manœuvre 
des autorités qui a souffert de cette introduction tardive et dispersée de la juri-
diction administrative. 

IV. Une conclusion intermédiaire 

Cet historique nous a permis de relever les influences de la société et ses ins-
titutions sur l’évolution du droit administratif (N 26). Tel est également le cas 
pour la marge de manœuvre qui a évolué parallèlement à l’administration et à 
la juridiction administrative (N 29). 

La problématique de la libre appréciation est apparue en Autriche avec la créa-
tion de la Cour administrative et en particulier en lien avec le débat relatif à 
une clause générale de compétence ou une clause énumérative (N 35). Ce dé-
bat a ensuite eu lieu également en Allemagne, puis en Suisse (N 54). 

Dans les différents pays examinés, les auteurs de doctrine ont essayé de cir-
conscrire la notion de libre appréciation et de lui poser des limites (« rechtlich 
gebundenes Ermessen »). Si des mentions à l’abus ou l’excès du pouvoir d’ap-
préciation, comme limites à la libre appréciation, sont déjà faites chez les au-
teurs autrichiens, la distinction entre la liberté d’appréciation et la latitude de 
jugement qui fonde l’approche dualiste que l’on connait n’apparait pas tout de 
suite clairement (N 67). Cependant, les bases de la problématique sont déjà 
posées et la conception de la libre appréciation comme compétence liée pré-
vaut encore actuellement (N 64). 

Le droit administratif suisse, né plus tardivement, a pu bénéficier des connais-
sances développées par les pays voisins et des renvois à la doctrine étrangère 
y sont faits jusqu’au milieu du XXème siècle (N 68). 

Dans un second temps, après avoir retracé l’origine de la conception (mo-
derne) de la marge de manœuvre, nous avons examiné son évolution en lien 
avec le développement de la juridiction administrative en Suisse.  

En Suisse, la juridiction administrative a été introduite de manière tardive, en 
particulier à cause de la méfiance du peuple envers cette institution et à la 
conception démocratique de l’Etat (N 71). Le contrôle s’est donc fait pendant 
longtemps plutôt sporadiquement et de manière décentralisée : d’abord au sein 
du Tribunal fédéral et du Conseil fédéral, puis dans les commissions de recours 
fédérales (N 105). Dans ce processus, la problématique de la marge de ma-
nœuvre des autorités administratives et en particulier la question de l’étendue 
du contrôle par une autorité judiciaire a été abondamment discutée (N 106). 
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Cette introduction tardive de la juridiction administrative a eu des répercus-
sions sur l’étendue du contrôle exercé par les autorités de contrôle ainsi que 
sur l’uniformité de la conception de la marge de manœuvre (N 107). 

Au vu de ce qui précède, notre thèse n° 1 est que la thématique de la marge de 
manœuvre trouve ses racines dans l’histoire du droit. Elle fait partie de l’évo-
lution des institutions et en particulier celles de l’administration et de la juri-
diction administrative. Elle ne s’est pas figée dans le temps et l’étendue de son 
contrôle est régulièrement discutée. 

 

 



 

 

Chapitre 2 : Les fondements théoriques de la 
marge de manœuvre 

Ce chapitre pose les fondements théoriques de notre problématique. Nous pro-
posons d’abord quelques clarifications terminologiques (point I.). Ensuite, 
nous abordons le principe de la séparation des pouvoirs (point II.) et la densité 
normative (point III.). Puis, nous nous penchons sur le processus de mise en 
œuvre du droit (point IV.). Enfin, nous formulons une conclusion intermé-
diaire (point V.). 

I. Quelques clarifications terminologiques  

Un des premiers défis de cette thématique est d’utiliser une terminologie suf-
fisamment claire et précise pour décrire, sans confusion, les différentes no-
tions. En effet, comme nous le verrons, la terminologie peut varier d’un auteur 
à l’autre en doctrine et, parfois même, au sein de la jurisprudence. Dès lors, vu 
les importants enjeux liés à l’étendue du contrôle des questions d’appréciation, 
il s’impose de définir les principaux termes utilisés. 

Une autre difficulté provient de la nécessité de traduire les termes allemands, 
utilisés dans la doctrine et la jurisprudence, en français. En effet, la langue 
allemande emploie des termes qui sont plus précis du fait des possibilités de 
composition168. Dès lors, nous utilisons les termes allemands lorsqu’aucun 
terme équivalent n’est disponible dans la langue française ou qu’une phrase 
entière serait nécessaire pour les décrire169. 

Comme indiqué dans le titre de ce travail lui-même, l’expression marge de 
manœuvre est central. Cette dernière n’est pas un terme technique, ce qui lui 
confère une neutralité, due à l’absence de qualification juridique. C’est égale-
ment la seule expression suffisamment large qui permette de qualifier la sphère 
de compétence (marge de manœuvre) tant de l’administration que des autorités 

 
168 Cf. également Introduction générale, point IV. 
169 Tel est par exemple le cas avec les termes composés de « Entschliessungsermessen » et « Aus-

wahlermessen » ou de « Prüfungsdichte ». 
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judiciaires. Si cette expression ne figure pas dans la loi, le droit emploie celle 
de pouvoir d’appréciation pour qualifier la marge de manœuvre de l’autorité 
de première instance. La marge de manœuvre de l’autorité de recours est, 
quant à elle, qualifiée de pouvoir d’examen. À cet égard, l’expression cogni-
tion est employée comme synonyme de pouvoir d’examen. 

Un autre terme central de cette thématique est celui d’ « Ermessen ». Il est 
parfois traduit par « compétences discrétionnaires »170. Cependant, nous pré-
férons éviter l’emploi du terme discrétionnaire – et la connotation qu’il véhi-
cule – pour lui préférer celui d’appréciation171. En effet, discrétionnaire im-
pliquait que l’autorité pouvait agir librement, sans que la conduite à tenir lui 
soit dictée à l’avance par une règle de droit172, comme l’exerçaient les mo-
narques de droit divin qui prenaient des décisions « selon leur bon plaisir » 173. 
Cela correspond, sous nos latitudes, à la conception que l’on avait du pouvoir 
avant l’avènement du principe de la séparation des pouvoirs et de l’Etat de 
droit174.  

Or, depuis l’apparition du droit administratif moderne et des premiers ou-
vrages sur ce thème, la majorité des auteurs s’efforcent de placer des limites à 
la libre appréciation de l’administration afin que celle-ci ne puisse pas agir 
arbitrairement (N 110). Dès lors, le terme d’appréciation se prête mieux à 
notre propos et permet de l’encadrer des limites prévues par le droit. Tel est 
également l’avis de GRISEL qui attribue un caractère relatif à la liberté d’ap-
préciation « qui ne se concilie guère avec le qualificatif de discrétionnaire qui 
lui est souvent attribué »175. 

Cependant, nous précisons encore que l’on trouve parfois le terme de « quasi-
discrétionnaire » dans la jurisprudence. En droit des personnes étrangères, il 
est, en particulier, utilisé dans les domaines où il est considéré que le Secréta-
riat d’Etat aux migrations (SEM) est au bénéfice d’un large pouvoir d’exa-
men176. 

 
170 Cf. FLEINER (1933). 
171 Dans ce sens, TANQUEREL (2018), N 502. 
172 MAITROT JEAN-CLAUDE, « Pouvoir discrétionnaire », Encyclopædia Universalis [en ligne], 

consulté le 10 avril 2022. URL : http://www.universalis-edu.com/encyclopedie/pouvoir-dis-
cretionnaire/. 

173 Dictionnaire de l’Académie française, définition de « plaisir », in : https://www.dictionnaire-
academie.fr/article/A8P1672 (consulté le 10 avril 2022). 

174 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 688. 
175 GRISEL (1984), p. 330. 
176 Par exemple, ATAF 2021 VII/1. 
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II. Le principe de la séparation des pouvoirs 

Nous traitons ici du modèle de la séparation des pouvoirs (point A.). Nous 
expliquons ensuite pourquoi la problématique de la marge de manœuvre cons-
titue le point d’intersection entre les trois pouvoirs (point B.). Puis, nous abor-
dons plus spécifiquement certains aspects de la concrétisation du modèle de la 
séparation des pouvoirs dans l’ordre juridique suisse (point C.). Enfin, nous 
traitons des fonctions des autorités impliquées dans la prise de décision (point 
D.). 

A. Le modèle de la séparation des pouvoirs 

Le principe de la séparation des pouvoirs est un modèle incontournable d’or-
ganisation politique auquel se réfèrent généralement les Etats de droit. Il a été 
conçu au XVIIIème siècle dans le but de partager et d’équilibrer le pouvoir par 
opposition à l’absolutisme de la monarchie177. 

Le principe de la séparation des pouvoirs implique d’abord une répartition du 
pouvoir entre plusieurs organes (séparation organique) : le parlement, le gou-
vernement et ses agents (l’administration) et les tribunaux178.  

Il comprend ensuite une séparation fonctionnelle entre les différents organes. 
Trois fonctions principales sont en général évoquées : la fonction législative 
ayant trait à l’adoption de règles générales et abstraites, la fonction exécutive 
ayant trait à l’application des lois et à la gestion des services publics et la fonc-
tion judiciaire qui s’occupe de la résolution des litiges, en veillant à la bonne 
application du droit179. 

Enfin, il comprend également une séparation personnelle. En effet, le pouvoir, 
sous ses différentes formes, est exercé par des personnes. Ces dernières ne 
peuvent occuper des fonctions dans différents organes de la même collectivité 
(incompatibilités)180. 

Cette très brève esquisse de la séparation des pouvoirs représente plutôt « une 
vue de l’esprit » et ne permet pas de retranscrire une réalité bien plus 

 
177 MALINVERNI ET AL. (2021), N 1783-1784. 
178 GRISEL (1984), p. 167 ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 437. 
179 GRISEL (1984), p. 165-166 ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 438. 
180 Au niveau fédéral, le régime des incompatibilités est directement prévu par la Constitution 

(art. 144 Cst.) ; MALINVERNI ET AL. (2021), N 1803 ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET 
(2012), p. 438 ; UEBERSAX (2021), N 14. 
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complexe, qui dépasse l’objet du présent travail181. En effet, la séparation des 
pouvoirs contient des limites inhérentes à l’organisation de l’Etat qui amènent, 
par exemple, les pouvoirs à devoir collaborer entre eux182 ou certaines autori-
tés à exercer plusieurs fonctions183. Une illustration de cette dernière problé-
matique est donnée par l’importance quantitative des normes élaborées par 
l’exécutif184. 

Cependant, si les organes peuvent exercer plusieurs fonctions et sont même 
appelés à collaborer entre eux, ce qui est important est que chaque organe soit 
à l’abri des ingérences des autres organes185. À cet égard, le principe de la 
séparation des pouvoirs implique une séparation des compétences entre les 
différents organes186.  

La thématique de la marge de manœuvre est une bonne illustration des limites 
au principe de la séparation des pouvoirs. En effet, c’est la définition des fonc-
tions des autorités ainsi que les rapports qu’elles entretiennent entre elles qui 
module l’étendue de leur marge de manœuvre. Se pose par exemple la question 
du rôle du juge administratif187. 

B. La marge de manœuvre : le point d’intersection entre les 
trois pouvoirs 

La thématique de la marge de manœuvre des autorités se trouve à l’intersection 
entre les trois pouvoirs de l’Etat. Elle met en lumière un de ses enjeux princi-
paux, à savoir la délimitation entre les compétences et les responsabilités de 
chacun des pouvoirs et, pour notre thématique en particulier, celles de l’admi-
nistration par rapport au pouvoir judiciaire188.  

En droit public, cette question de délimitation renvoie, d’abord, du point de 
vue du législateur, à la précision des normes édictées (densité normative ; in-
fra N 150ss) ainsi qu’à la formulation choisie. Ce sont deux paramètres qui 
vont influencer la marge de manœuvre dévolue à l’autorité administrative. En 

 
181 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 440 ; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX (2016), N 

2264. 
182 MARTENET (2016), p. 94. 
183 MALINVERNI ET AL. (2021), N 1805. 
184 AUER (1986), p. 198 ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 446 ; TANQUEREL (2018), 

N 619. 
185 MALINVERNI ET AL. (2021), N 1806 ; GRISEL (1984), p. 167 ; TANQUEREL (2018), N 626. 
186 MALINVERNI ET AL. (2021), N 1806 ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 443 ; TAN-

QUEREL (2018), N 614. 
187 TANQUEREL (2018), N 621. 
188 ELSNER (2011), p. 30 ; RHINOW (2017), p. 100. 
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effet, plus le législateur édicte des normes précises et denses et plus il limite 
la marge de manœuvre de l’administration en la soumettant à des règles de 
droit189.  

Ensuite, dans la relation entre l’administration et les tribunaux, elle renvoie à 
la question de l’étendue du contrôle judiciaire portant sur des actes de libre 
appréciation. Enfin, le pouvoir judiciaire vérifie la correcte application des 
normes édictées par le législateur et se constitue ainsi comme le garant de leur 
bonne application190. Et pour reprendre la formule de CORNIOLEY : « La loi 
n’est rien sans le juge qui la fait respecter, le juge ne peut rien sans la loi qui 
justifie son contrôle ; et sa compétence cesse où cessent les dispositions de 
droit strict »191.  

Ces questions sont également en lien avec la perception des différentes insti-
tutions de l’Etat. En effet, si la confiance en l’administration est grande, la 
tendance sera plutôt d’accorder une marge de manœuvre plus importante à 
cette dernière et de réduire l’étendue du contrôle judiciaire192. 

C. Le principe de la séparation des pouvoirs dans l’ordre 
juridique suisse 

En Suisse, le principe de la séparation des pouvoirs influence profondément 
l’agencement et le fonctionnement des autorités, tant sur le plan fédéral que 
cantonal, ainsi que pour d’autres institutions comme les droits démocratiques 
ou le fédéralisme193. Si la Constitution fédérale ne contient aucune référence 
expresse au principe de la séparation des pouvoirs, ce dernier est pourtant con-
sidéré, par la jurisprudence du Tribunal fédéral, comme un droit constitution-
nel invocable par les particuliers194. Il influence également l’organisation de 
la Confédération dans l’institution des organes et de leurs compétences : l’As-
semblée fédérale (art. 148-173 Cst.), le Conseil fédéral et l’administration fé-
dérale (art. 174-187 Cst.) ainsi que le Tribunal fédéral (art. 188-191c Cst.).  

 
189 CORNIOLEY (1968), p. 51. 
190 CORNIOLEY (1968), p. 51. 
191 CORNIOLEY (1968), p. 51-52. 
192 ELSNER (2011), p. 23. 
193 MALINVERNI ET AL. (2021), N 1777. 
194 Souvent invoqué conjointement à une violation du principe de la légalité (art. 5 al. 1 Cst.) ; 

parmi d’autres l’ATF 133 I 313, consid. 5.2 et 130 I 1, consid. 3.1 ; MALINVERNI ET 
AL. (2021), N 1796 ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 437 ; RHI-
NOW/SCHEFER/UEBERSAX (2016), N 2294 ; TANQUEREL (2018), N 615. 
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Plusieurs choix organisationnels, quant à la répartition des compétences entre 
les différentes autorités, ont des répercussions sur la marge de manœuvre de 
celles-ci. Premièrement, il faut mentionner l’art. 5 al. 1 Cst. qui pose le prin-
cipe fondamental de la légalité, en précisant que le droit est la base et la limite 
de l’activité de l’Etat. Dès lors, la mise en œuvre du principe de la légalité, qui 
pose les limites à l’exercice de l’activité administrative – notamment en évitant 
des actions arbitraires de cette dernière –, est un des piliers du développement 
de l’Etat de droit195. 

Un autre aspect important du principe de la séparation des pouvoirs est celui 
de l’indépendance des juges qui est érigé tant en droit fondamental (art. 30 
Cst., art. 6 par. 1 CEDH) qu’en principe d’organisation (art. 191c Cst.). Le 
concept de juge se définit par sa fonction, qui est de dire le droit, et il exerce 
cette fonction de manière indépendante et sans directives quant au contenu de 
sa jurisprudence196. Il n’est lié que par le droit197. 

De plus, l’art. 190 Cst. prévoit que le Tribunal fédéral et les autres autorités 
sont tenus d’appliquer les lois fédérales et le droit international. Cela implique 
que ces normes doivent toujours être appliquées, même si elles sont contraires 
à la Constitution198. Cette disposition donne au législateur une position relati-
vement forte et limite les compétences du Tribunal fédéral en tant que juridic-
tion constitutionnelle199. Cependant, ce dernier n’est pas limité dans son pou-
voir d’examen. En effet, il peut contrôler une loi fédérale et, au besoin, cons-
tater sa non-conformité au droit constitutionnel ou au droit international pu-
blic, même si, in fine, il ne peut pas la sanctionner200.  

Tel a été le cas dans un arrêt où le Tribunal fédéral a considéré qu’il existait 
une discrimination à rebours dans le cadre du regroupement familial fondé sur 
l’art. 42 al. 2 de la loi sur les étrangers (LEtr)201, devenue entre-temps loi sur 
les étrangers et l’intégration (LEI)202, entre les ressortissants suisses et les res-
sortissants pouvant se prévaloir de l’Accord sur la libre circulation des 

 
195 BSK BV- EPINEY ASTRID, Art. 5, N 20 et 35 ; MOOR (2010), p. 125. 
196 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 559. 
197 UEBERSAX (2021), N 12. 
198 MALINVERNI ET AL. (2021), N 1943 et 1967. 
199 BSK BV- EPINEY ASTRID, Art. 190, N 2 et 12. 
200 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 95, N 24 ; DUBEY (2018), 

N 930 ; MALINVERNI ET AL. (2021), N 1966 ; MARTENET (2016), p. 91-92. 
201 Loi fédérale sur les étrangers du 16 décembre 2005 (LEtr), titre modifié par la révision par-

tielle du 16 décembre 2016, RO 2017 6521. 
202 Loi fédérale sur les étrangers et l’intégration du 16 décembre 2005 (LEI), RS 142.20. 
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personnes (ALCP)203. Toutefois, il a considéré que cette constatation ne saurait 
remettre en cause l’application de l’art. 42 al. 2 LEtr et que, selon le principe 
de la séparation des pouvoirs, il incombait au Parlement de remédier à cette 
situation204. 

Précisons encore que l’art. 190 Cst. soulève une question de hiérarchie des 
normes, en particulier en cas de conflit entre les normes de droit fédéral et 
celles de droit international, puisqu’il les déclare toutes les deux pareillement 
applicables205. Dans ces cas, le principe veut que le droit international prime 
sur le droit interne (art. 26 et 27 Convention de Vienne sur le droit des traités 
[CVDT]206). Toutefois, il est possible de déroger à ce principe, lorsque la loi 
fédérale est postérieure au traité et que le législateur l’a adoptée en dérogeant 
sciemment et volontairement à celui-ci (« pratique Schubert »207). Cependant, 
cette dérogation n’est pas possible lorsque les obligations de la Suisse en ma-
tière de droits de l’homme (« pratique PKK »208) ou de l’Accord sur la libre 
circulation des personnes (ALCP)209 sont en cause. Dans ces deux dernières 
hypothèses, en tant qu’exception à l’exception, le droit international prime sur 
le droit interne210. 

D. Les fonctions des autorités impliquées dans la prise de 
décision 

Le modèle de la séparation des pouvoirs comporte plusieurs aspects, en parti-
culier les séparations organique et fonctionnelle (N 125 et 126). Concernant 
notre thématique, deux types d’autorités distinctes interviennent dans le pro-
cessus décisionnel en droit administratif : d’abord, les autorités administra-
tives – à savoir celles de première instance, ainsi que celles hiérarchiquement 
supérieures lorsque la voie du recours interne est ouverte211 – puis, sur recours 
(externe à l’administration), les autorités judiciaires. Précisons encore que, 
dans certains cas, la personne peut former une opposition ou une réclamation 

 
203 Accord entre la Confédération suisse, d’une part, et la Communauté européenne et ses Etats 

membres, d’autre part, sur la libre circulation des personnes du 21 juin 1999 (ALCP), 
RS 0.142.112.681 

204 Cf. ATF 136 II 120, consid. 3.5 ; AMARELLE CESLA/CHRISTEN NATHALIE, in : Nguyen/Ama-
relle (édit.), Code annoté de droit des migrations, vol. II : LEtr, art. 42 LEtr, N 31ss.  

205 DUBEY (2018), N 939 ; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX (2016), N 2861. 
206 Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969, RS 0.111. 
207 Cf. ATF 99 Ib 39. 
208 Cf. ATF 125 II 417. 
209 Cf. ATF 133 V 367, confirmé dans l’ATF 142 II 35. 
210 DUBEY (2018), N 941-945 ; MALINVERNI ET AL. (2021), N 1971. 
211 TANQUEREL (2018), N 1284. 
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auprès de la même autorité que celle qui a rendu la décision d’origine avant de 
déposer un éventuel recours212. 

Bien que toutes les deux soient soumises au droit, ces autorités, qui appartien-
nent à deux pouvoirs différents, poursuivent des buts et ont des attributions 
qui le sont également. La compétence principale des autorités judiciaires est 
de contrôler la bonne application du droit par l’instance précédente ou l’admi-
nistration. Pour ce faire, elles sont indépendantes et ne sont soumises qu’à la 
loi213. Au contraire, pour l’administration, si la bonne application du droit est 
aussi un but, il est, en outre, un moyen pour gérer des services et des biens214. 
L’administration doit, en plus d’appliquer le droit, répondre à d’autres impé-
ratifs, comme la poursuite du bien commun ou d’intérêts publics215 ou encore 
une gestion efficace et efficiente de son activité216,217. 

En effet, l’Etat, et en particulier son administration, doivent accomplir des 
tâches218, dont il est attendu qu’elles soient réalisées de manière efficiente dans 
le but de produire un certain résultat219. Dans les cas concrets, il ne s’agit pas, 
pour l’administration, d’adopter une position neutre afin d’arbitrer un conflit, 
« mais de diriger une action finalisée par un objectif concret à atteindre et de 
modifier ainsi directement une situation de fait dans la perspective d’un intérêt 
dit public »220.  

 
212 Cf. notamment art. 30 al. 2, let. a et 74 PA, 21 al. 2, let. b loi sur la procédure et la juridiction 

administrative neuchâteloise du 27 juin 1979 (LPJA-NE), RS-NE 152.130 et 50-52 Loi sur 
la procédure administrative du 12 septembre 1985 (LPA-GE), RS-GE E 5 10 ; DÉFAGO 
GAUDIN (2013), p. 179 ; TANQUEREL (2018), N 1275. 

213 Cf. au niveau fédéral, les art. 2 al. 1 LTF et 2 LTAF et au niveau cantonal, par exemple, art. 
2 loi d’organisation judiciaire neuchâteloise du 27 janvier 2010, RS-NE 161.1 et 2 loi sur 
l’organisation judiciaire genevoise du 26 septembre 2010, RS-GE E 2 05 ; SCHINDLER 
(2013a), p. 371. 

214 MOOR (2005), p. 73. 
215 FLEINER (1928a), p. 3-4. 
216 L’efficience est comprise ici comme une « aptitude à fournir le meilleur rendement » (Centre 

national de ressources textuelles et lexicales, définition de « efficience », in : 
https://www.cnrtl.fr/definition/efficience [consulté le 10 avril 2022]) alors que l’efficacité 
est le « caractère de ce qui est efficace », efficace étant défini comme « qui produit, dans de 
bonnes conditions et sans autres aide, l’effet attendu » (Centre national de ressources tex-
tuelles et lexicales, définition de « efficace », in : https://www.cnrtl.fr/definition/efficace 
[consulté le 10 avril 2022]). Dans ce travail, ils peuvent être utilisés comme synonymes. 

217 LIENHARD (2013), p. 233-234. 
218 Pour la Confédération, ses tâches sont inscrites dans la Constitution aux art. 54 à 125 Cst. 
219 Cf. art. 43a al. 5, 170 et 178 al. 1 Cst. ; LIENHARD (2013), p. 224 et 231 ; SCHEDLER/EICHER 

(2013), p. 383. 
220 MOOR (2005), p. 74.  
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Cette exigence d’efficience est une caractéristique de l’action administrative. 
En effet, certains choix sont faits dans les normes pour produire un « résultat », 
comme par exemple le maintien de l’ordre public, une politique migratoire 
restrictive ou la protection de l’environnement221. Cependant, des normes 
d’une trop grande densité normative seraient vecteur d’une certaine rigidité – 
ne contenant que des solutions préexistantes – et limiteraient la possibilité de 
l’administration de faire face à toute situation. Or, les autorités administratives 
doivent adapter leurs actions aux situations singulières auxquelles elles sont 
confrontées. Pour être couronnées de succès, leurs actions doivent avoir la 
meilleure adéquation possible aux réalités du terrain222. 

Dès lors, pour pouvoir être efficiente, les autorités administratives ont besoin 
de ce que MOOR a qualifié d’une certaine liberté micropolitique223. En quali-
fiant cette liberté de micropolitique, nous nous plaçons au niveau de l’exercice 
quotidien, concret de la puissance publique – en particulier de la prise de dé-
cision – et des répercussions qu’elle a sur les personnes intéressées (les admi-
nistrés)224. Dans cette acceptation, le terme de politique signifie « la part de 
liberté dont jouit, à quelque niveau que ce soit, n’importe quelle instance éta-
tique, dès lors qu’elle est dotée d’un pouvoir qu’elle peut faire peser sur « ses » 
administrés »225. Ainsi, nous retiendrons que la micropolitique est l’autonomie 
de décision de la puissance publique dans la mise en œuvre concrète226. La 
mise en évidence de cette dimension micropolitique met en lumière que le 
droit se fait dans le champ de son application227. 

Si, dans l’accomplissement de ses tâches, l’administration a une liberté, elle a 
également une responsabilité politique228 ; elle doit effectuer la tâche que la 
loi lui attribue. Le tribunal, lorsqu’il est saisi d’un recours, se doit de contrôler 
si, en poursuivant son objectif d’efficience, l’administration respecte le droit 
et la marge de manœuvre qui lui a été accordée par le législateur229.  

 
221 MOOR (2013), p. 767 ; MOOR (2005), p. 74. 
222 MOOR (2013), p. 767-768. 
223 Cette notion que nous reprenons dans la suite de ce travail est développée par PIERRE MOOR 

dans son ouvrage Pour une théorie micropolitique du droit, Paris 2005. 
224 MOOR (2010), p. 47 ; MOOR (2005), p. 53 ; micropolitique par opposition à la macropolitique 

qui se positionne au niveau des rapports entre les organes de l’Etat, d’une part et entre l’Etat 
et la société, d’autre part (MOOR (2013), p. 769). 

225 MOOR (2005), p. 53. 
226 MOOR (2013), p. 769 ; MOOR (2010), p. 293. 
227 MOOR (2013), p. 769. 
228 SCHINDLER (2013a), p. 371. 
229 MOOR (2005), p. 75. 
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Cela met en avant que ces deux types d’autorités ont des fonctions et des res-
ponsabilités différentes. En opérant son contrôle, le tribunal ne peut interférer 
dans la sphère de responsabilité politico-administrative que dans la mesure où 
le droit le lui permet, à savoir en respectant le pouvoir d’appréciation de l’auto-
rité administrative. Si l’indétermination d’une norme est donnée pour que l’ad-
ministration puisse opérer une gestion efficace des situations visées, alors le 
tribunal ne peut intervenir que si l’administration a excédé ou abusé de ce pou-
voir230. 

Les fonctions et les agencements des instances administratives et judiciaires 
constituent la prémisse pour comprendre l’étendue du pouvoir d’examen des 
autorités judiciaires. En effet, ces dernières ne revoient en général pas l’oppor-
tunité d’une décision231 et s’imposent une retenue lorsqu’il s’agit de revoir 
certaines questions d’appréciation232. 

III. La densité normative 

Nous évoquons d’abord les fondements de la densité normative (point A.). 
Nous traitons ensuite des liens entre celle-ci et les notions juridiques indéter-
minées (point B.). Puis, nous examinons pourquoi une certaine indétermina-
tion de la norme est parfois nécessaire (point C.). Enfin, nous retraçons la ten-
dance suivie par la densité normative (point D.) et la manière dont il faut abor-
der ces différents degrés d’indétermination (point E.). 

A. Les fondements de la densité normative 

La densité normative (« die Normdichte ») donne corps au principe de la léga-
lité233 et implique une exigence particulière qu’elle va permettre de mesurer : 
la norme doit être suffisamment précise. La densité d’une norme – sa précision 
– peut être définie comme le degré dans lequel la norme prédétermine la di-
mension concrète et individuelle des cas d’espèce qu’elle vise234. En effet, elle 
doit avoir un contenu minimal suffisamment clair et transparent pour que son 
application puisse être prévisible235. Ces exigences minimales découlent 

 
230 MOOR (2005), p. 75. 
231 Au niveau fédéral, l’art. 95 LTF a contrario et, plus généralement, 2ème partie, chap. 3 

point II. D. 
232 À cet égard, voir la 2ème partie, chap. 4 sur l’étendue de l’exercice du pouvoir d’examen. 
233 Celui-ci est traité plus en détail dans la 2ème partie, chap. 1, point II. 
234 MOOR (2005), p. 39. 
235 MALINVERNI ET AL. (2021), N 1866 ; DUBEY (2018), N 615 ; MOOR (2010), p. 47. 
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directement des principes constitutionnels de la légalité, de la sécurité du droit 
ainsi que de l’égalité devant la loi236. 

Cependant, cette exigence de densité n’est pas absolue, car on ne saurait exiger 
du législateur qu’il renonce totalement à recourir à des notions générales, com-
portant une part nécessaire d’indétermination. Cela tient principalement à la 
nature générale et abstraite inhérente à toute règle de droit et à la nécessité qui 
en découle de laisser aux autorités d'application une certaine marge de ma-
nœuvre lors de la concrétisation de la norme237.  

Dès lors, la densité normative ne peut être définie dans l’abstrait et dépend de 
plusieurs facteurs238 : le premier est celui de la nature des objets à traiter. En 
effet, certains objets, par la diversité de situations qu’ils règlent, se laissent 
difficilement conceptualiser, sauf par l’usage de termes plus ou moins indéter-
minés239. Deuxièmement, il faut tenir compte de la complexité de la décision 
à prendre dans le cas concret. Troisièmement, il faut prendre en considération 
le cercle de ses destinataires ainsi que de la gravité des atteintes qu’elle auto-
rise aux droits fondamentaux240. Une atteinte grave exige en principe une base 
légale formelle, claire et précise (cf. art. 36 al. 1 et 164 al. 1 Cst.241), alors que 
les atteintes plus légères peuvent, par le biais d'une délégation législative, fi-
gurer dans des actes de niveau inférieur à la loi ou trouver leur fondement dans 
une clause générale242. À cet égard, la gravité de l’atteinte est une notion juri-
dique indéterminée qui, pour la définir, nécessite une approche casuistique243. 

À l'inverse, en matière de fourniture de prestations (ou administration des pres-
tations), les exigences requises sont moindres, en particulier concernant les 
modalités concrètes desdites prestations244. Cela peut paraitre contradictoire 
puisque les points essentiels de cette matière se situent au niveau de ses mo-
dalités d’application. Dès lors, il peut en résulter des problèmes au niveau du 
respect du principe de l’égalité de traitement et de l’objectivité des critères 
d’attribution245.  

 
236 ATF 123 I 112, consid. 7a ; SCHOCH (1984), p. 5-6. 
237 ATF 132 I 49, consid. 6.2 et 123 I 112, consid. 7a ; TF 2C_863/2017 du 19 juillet 2018, 

consid. 3.3 et 2C_858/2015 du 17 février 2015, consid. 2.1. 
238 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 675-676 ; TANQUEREL (2018), N 478. 
239 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 677. 
240 ATF 132 I 49, consid. 6.2. 
241 L’art. 127 al. 1 Cst. traite expressément de l’exigence de la base légale en droit fiscal. 
242 ATF 123 I 112, consid. 7a ; DUBEY (2018), N 622-624. 
243 MALINVERNI ET AL. (2021a), N 195. 
244 ATF 141 V 688, consid. 4.2.2 ; TSCHANNEN (2008), N 83.  
245 MALINVERNI ET AL. (2021), N 1882-1883. 
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B. La densité normative et les notions juridiques indéterminées 

Le principal enjeu relatif à la densité normative – qui est d’abord de la respon-
sabilité du législateur – est celui du caractère déterminé des notions juri-
diques. Il existe plusieurs degrés de détermination. D’un côté, nous trouvons 
les notions juridiques déterminées. De l’autre côté, il y a les notions juridiques 
indéterminées, qui offrent à l’autorité une latitude de jugement. Entre ces deux 
extrêmes se trouve la majorité des notions juridiques, qui contiennent un cer-
tain degré d’indétermination246. 

Une norme a une densité normative élevée si son extension peut être détermi-
née lors de sa lecture abstraite, à savoir lorsque son application concrète est la 
reproduction du sens déjà défini dans l’abstrait247. À cet extrême se trouvent 
les notions déterminées qui éliminent toute situation équivoque, comme l’ar-
ticle 14 du Code civil (CC)248 qui prévoit que la majorité est fixée à 18 ans 
révolus. Les paramètres qui définissent le programme normatif249 des notions 
déterminées sont identiquement reproductibles dans chaque situation particu-
lière et leur constatation est immédiate250.  

Cependant, sur l’ensemble de l’ordre juridique ces notions sont plutôt rares et 
se retrouvent principalement dans les données quantitatives – telles que l’art. 
14 CC ou les limitations de vitesse dans le domaine de la circulation routière 
– ou dans les données attestées par un acte administratif, par exemple l’état 
civil de la personne ou son statut de résidence251.  

Au contraire, plus la situation factuelle pose problème quant à sa qualification 
univoque, comme cas de la norme générale, et plus la densité de cette dernière 
est faible. Cela a pour conséquence que le droit écrit n’est plus tout le droit : il 
y a du juridique en dehors de la loi252. 

Les situations les plus fréquentes sont celles où les normes contiennent un cer-
tain degré d’indétermination253 : la notion générale donne une ligne directrice 
dont la signification concrète ne peut être précisée que par rapport à la confi-
guration particulière des faits. Dans ce cas de figure, il s’agit, pour le législa-
teur, de trouver l’équilibre qui convient entre détermination et 

 
246 MOOR (2010), p. 117-124. 
247 MOOR (2005), p. 64. 
248 Art. 14 Code civil suisse du 10 décembre 1907 (CC), RS 210. 
249 On entend par programme normatif, l’inventaire des paramètres composant les normes 

(MOOR (2010), p. 124).  
250 MOOR (2010), p. 118-119. 
251 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 138 ; MOOR (2010), p. 119. 
252 BAILLEUX/OST (2013), p. 28 ; MOOR (2005), p. 64-65. 
253 MOOR (2005), p. 67 ; RHINOW (2017), p. 86. 
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indétermination. Pour les autorités d’application, il s’agit de procéder à un tra-
vail interprétatif de particularisation qui permet d’intégrer les circonstances 
particulières dans les paramètres du programme normatif254. 

Selon RHINOW, l’expression notion juridique indéterminée est malheureuse, 
car une délimitation stricte d’avec les notions juridiques déterminées apparait 
impossible. Selon lui, il faudrait lui préférer l’expression « Delega-
tionsbegriff ». En effet, en présence de telles notions, le législateur a « plani-
fié » une indétermination en renonçant à donner l’élément a priori abstraite-
ment isolable de la configuration singulière. Dès lors, il va falloir procéder à 
un travail d’interprétation et d’application pour que le rapport à la norme soit 
établi255. 

C. La détermination de la densité normative 

Pour respecter les principes constitutionnels, une densité minimale doit être 
garantie. Le seuil de celle-ci varie en fonction de plusieurs para-
mètres (N 150). Le législateur doit ainsi respecter certaines exigences lorsqu’il 
élabore son programme normatif. Le choix dans la formulation dépend donc 
du degré de liberté argumentative que l’auteur du texte normatif veut – ou doit 
– accorder à l’autorité d’application (N 151-153)256. 

Le choix du degré d’indétermination est dicté par ce que la norme vise dans la 
réalité et le résultat qu’elle veut y atteindre257. Si certaines normes peuvent 
contenir un programme normatif très clair (comme la majorité telle que prévue 
à l’art. 14 CC), ce n’est pas le cas pour la majorité d’entre elles. À cet égard, 
une certaine indétermination peut s’avérer nécessaire pour que l’autorité d’ap-
plication puisse, d’une part, adopter un comportement efficace258 et flexible, 
lui permettant de s’adapter aux changements de circonstances, à l’évolution 
des problèmes techniques et scientifiques ainsi qu’à l’évolution de la société259 
et, d’autre part, prendre en considération les circonstances particulières du cas 
d’espèce dans la concrétisation de certaines notions260. 

 
254 MOOR (2010), p. 157. 
255 RHINOW (2017), p. 86-87. 
256 MOOR (2010), p. 123. 
257 MOOR (2010), p. 124. 
258 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 678. 
259 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 391. 
260 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET prennent comme exemple la notion de « beauté », 

MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 739. 
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Enfin, la présence de notions juridiques indéterminées permet au système ju-
ridique de « concilier l’impératif de la répétition et celui de l’innovation – de 
la stabilité et de l’évolution »261. Dans ce contexte, le terme d’innovation est 
utilisé parce que la norme particulière enrichit la norme générale d’un nouvel 
aspect (innovant) : la norme générale n’avait jusque-là rien dit à ce sujet et on 
ne savait pas ce qu’elle avait à en dire. Il y a donc un mouvement constant, 
entre la norme particulière et la norme générale, qui représente le travail juri-
dique262. 

D. L’évolution de la densité normative 

Comme nous l’avons exposé dans la partie relative au principe de la séparation 
des pouvoirs, tout acte de puissance publique doit être basé sur une norme 
(art. 5 al. 1 Cst. ; N 136). Or, depuis le milieu du XXème siècle, les activités 
administratives se sont multipliées et complexifiées. Certaines ne peuvent plus 
être – du moins complètement – décrites dans une norme générale et abstraite, 
car elles demandent une certaine technicité et adaptabilité263 ou dépendent in-
trinsèquement des circonstances du cas d’espèce et ne sont donc pas reproduc-
tibles. Tel est en particulier le cas dans le domaine de l’écologie ou de l’amé-
nagement du territoire et de la planification (tracé d’une route, construction 
d’un barrage, défrichement d’une forêt) où les rapports entre le projet et l’es-
pace sont à chaque fois différents264. Cela a pour conséquence que l’activité 
de l’Etat n’est plus que partiellement légitimée par l’ordre normatif et la loi a 
une fonction de cadre : elle donne la compétence, pose les objectifs et définit 
les valeurs à respecter265.  

Dès lors, si les normes ont quantitativement augmenté266, leur densité a plutôt 
diminué267. En effet, les domaines où la loi autorise l’autorité à agir sont de-
venus de plus en plus nombreux, alors que les règles qui sont censées diriger 
son action sont de moins en moins prescriptives268.  

 
261 MOOR (2010), p. 117. 
262 MOOR (2010), p. 158. 
263 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 447. 
264 TSCHANNEN (2019), p. 309. 
265 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 448 et 607. 
266 LINDER (2017), p. 201 et 207. 
267 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 448 ; TANQUEREL (2018), N 620. 
268 MOOR (2001), p. 323. 
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Cette tendance à la diminution de la densité normative augmente proportion-
nellement le pouvoir d’appréciation de l’administration269. En effet, cette der-
nière a une latitude de jugement importante dans l’application de notions juri-
diques indéterminées ou une liberté d’appréciation pour appliquer des normes 
programmatiques ou encore des principes qui impliquent une pesée des inté-
rêts270. 

Cette nouvelle réalité ressort également, en partie, d’un compromis pré-parle-
mentaire qui pousse le législateur à laisser les points controversés d’une légi-
slation en suspens, en les exprimant à travers des notions juridiques indéter-
minées, qui ne reçoivent un sens précis que lors de leur application concrète271. 
Cette problématique met en avant l’important travail fait en amont des débats 
parlementaires concernant la législation. En effet, en plus d’un droit d’initia-
tive (cf. art. 181 Cst.), le Conseil fédéral joue un rôle important dans l’élabo-
ration des lois et donc de leur densité normative puisqu’il dirige la phase pré-
parlementaire d’élaboration des projets272. 

Cependant, cette diminution de la densité normative peut s’avérer probléma-
tique du point de vue de la fonction même des lois qui est de donner une légi-
timité démocratique à la matière et de garantir la prévisibilité du droit273. 

E. Les compensations à la diminution de la densité normative 

La diminution de la densité normative, en accordant un plus grand pouvoir 
d’appréciation à l’autorité (N 165), ouvre la porte à des abus ou des excès de 
la part de cette dernière. Dès lors, afin de limiter ce risque, elle demande des 
compensations qui peuvent s’exprimer sous plusieurs formes274.  

D’abord, elles peuvent prendre la forme d’un renforcement des garanties de 
procédure lors de la phase d’application de la norme, que ce soit à travers les 
différentes composantes du droit d’être entendu, la généralisation du droit de 
recourir ou le respect des principes généraux du droit (en particulier, intérêt 
public, proportionnalité et interdiction de l’arbitraire)275. 

 
269 GAVILLET (2018), N 263-264. 
270 TANQUEREL (2018), N 620. 
271 MALINVERNI ET AL. (2021), N 1894. 
272 MAHON PASCAL, art. 181 Cst., N 5. 
273 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 447 ; TSCHANNEN (2019), p. 310. 
274 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 450-452 ; TANQUEREL (2018), N 620 ; TSCHAN-

NEN (2019), p. 310. 
275 ATF 132 I 49, consid. 6.2 ; MALINVERNI ET AL. (2021), N 1868-1869 ; MOOR (2001), p. 325 ; 

TANQUEREL (2018), N 479 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (2014), § 26 N 35. 

 

 

 

 

 



Les fondements théoriques de la marge de manœuvre 

 

54 

Ensuite, un autre moyen de compenser le pouvoir d’appréciation est d’exiger 
une certaine transparence de la part de l’autorité, qui s’exprime notamment à 
travers une motivation accrue276. Cette exigence est importante car, d’une part, 
elle discipline l’autorité dans sa prise de décision et, d’autre part, permet a 
posteriori de mieux comprendre le cheminement argumentatif qui a guidé la 
prise de décision277.  

Enfin, ces compensations peuvent également être plus spécifiques à une ma-
tière ou à une procédure. Tel est par exemple le cas en droit de l’aménagement 
du territoire. En effet, la loi sur l’aménagement du territoire (LAT)278 exige, 
d’une part, que les autorités se coordonnent (art. 25a LAT) et, d’autre part, 
structure le processus de planification en séquences de décisions279 qui aident 
les autorités à se structurer pour surmonter les difficultés inhérentes à certaines 
tâches à incidence spatiale280. Tel est également le cas lorsque l’administré a 
la possibilité de former une opposition auprès de l’autorité qui a statué en pre-
mier lieu (N 141). Cette possibilité a pour avantage, en particulier dans les do-
maines de l’administration de masse (par exemple droit fiscal ou des assu-
rances sociales), que l’autorité a le même pouvoir d’examen que lorsqu’elle a 
statué en premier lieu et qu’elle fournisse une motivation plus approfondie 
dans la décision sur opposition que dans la décision initiale281. 

IV. Le processus de mise en œuvre du droit 

Nous nous intéressons ici au processus de mise en œuvre du droit (point A.). 
Ensuite, nous nous penchons sur son interprétation (point B.). Enfin, nous exa-
minons les différents schémas argumentatifs employés lors de son application 
(point C.). 

 
276 Les exigences relatives à la motivation sont examinées plus en détail dans la 2ème partie, 

chap. 2, point IV. B. et le chap. 3, point II. C. 4. 
277 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 452. 
278 Loi fédérale sur l’aménagement du territoire du 22 juin 1979, RS 700. 
279 Par exemple : « plan directeur – plan d’affectation – permis de construire » et « plan sectoriel 

– approbation des plans », cf. TSCHANNEN (2019), p. 310. 
280 TSCHANNEN (2019), p. 310. 
281 DÉFAGO GAUDIN (2013), p. 182 ; l’exigence de motivation dans le domaine de l’administra-

tion de masse est abordé ci-après dans la 2ème partie, chap. 2, point IV. B. 2. 
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A. La mise en œuvre du droit 

1. La démarche 

Le droit a pour fonction d’attribuer des significations impératives. Cependant, 
il a une texture ouverte, ce qui entraine la possibilité d’une pluralité de sens. 
En effet, les textes applicables au domaine juridique se caractérisent souvent 
par leur indétermination282. Cela implique, par exemple, qu’en présence d’une 
notion juridique indéterminée, la signification de la norme ne peut être immé-
diatement dégagée. Cette indétermination est relevée au moment de son appli-
cation, « lorsque le programme normatif est confronté à une situation concrète 
mais que ses éléments ne permettent pas de produire immédiatement une 
norme individuelle apte à mettre en relation univoque cette situation et la 
norme générale »283.  

Dès lors, il va falloir passer par plusieurs étapes – d’interprétation et d’argu-
mentation – pour arriver au résultat final de la décision. C’est ce travail juri-
dique que nous allons retranscrire dans les lignes suivantes. 

2. Le présupposé : le texte de la norme 

Le droit est véhiculé à travers les normes, rédigées sous forme de textes, eux-
mêmes composés de mots. Ces normes fournissent les critères d’évaluation de 
la conformité au droit d’un comportement individuel. Elles présentent un 
schéma décrivant une réalité typifiée par des notions générales284. Cependant, 
il est très rare que le sens des normes puisse être dégagé à la première lecture 
du texte. Cela n’est possible que lorsque celui-ci présente une formalisation 
univoque des paramètres à appliquer concrètement, c’est-à-dire qu’il présente 
des notions déterminées sous l’angle de leur densité normative (N 155). Dans 
les autres cas, majoritaires, il faut interpréter et appliquer les notions em-
ployées par le texte (N 158). Dès lors, les autorités vont stabiliser la norme 
dans une formulation choisie, parmi toutes les potentialités qu’ouvre le texte. 
Ainsi, elles produisent la norme dans le cadre normatif dessiné par le texte285.  

L’indétermination des textes normatifs servant de référence implique un tra-
vail d’interprétation qui doit permettre de produire une norme particulière en 
fonction des caractéristiques du cas, en référence au texte général. Ce 

 
282 MOOR (2010), p. 157. 
283 MOOR (2010), p. 157-158. 
284 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 127 ; MOOR (2010), p. 117. 
285 MOOR (2010), p. 71-72. 
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processus est nécessaire afin de connaitre dans le concret la signification de 
notions juridiques déterminées dans l’abstrait. Le jugement rendu rétroagit en-
suite sur la notion abstraite286. 

Dès lors, il faut distinguer entre le texte de la règle et son sens. À moins d’être 
modifié par la procédure prévue à cet effet, le texte est intangible. Le sens, qui 
est affaire d’interprétation, peut évoluer. La précédente interprétation peut être 
réinterprétée, amenant à une précision ou un revirement de la jurisprudence. 
Cette distinction permet au système d’évoluer et de rester en adéquation avec 
la société dans laquelle il évolue tout en conservant le même texte. Dès lors, 
une méthodologie suffisamment flexible par rapport à l’interprétation et à l’ap-
plication des règles doit être possible afin de permettre cette évolution du sens 
de la règle287. 

3. La transposition de la norme dans une décision 

Selon MOOR, la structure du jugement peut être décomposée en quatre parties, 
exposées sous la forme du récit d’une histoire. Premièrement, il y a le récit 
procédural qui raconte le déroulement de la procédure et les opérations à l’is-
sue desquelles le jugement va être rendu (par exemples mesures provision-
nelles, administration des preuves)288.  

Deuxièmement, il y a le récit factuel qui raconte une histoire – une succession 
d’évènements – qui a pour référence la situation factuelle de la cause. Sa fonc-
tion est de reconstituer, dans la mesure du possible, ce qui s’est réellement 
passé, en particulier les faits pertinents pour l’application des textes normatifs 
topiques289. Ces deux étapes – qui peuvent d’ailleurs être interverties ou ne pas 
être distinctes sans que cela ne nuise au cas – constituent la première partie du 
récit judiciaire290.  

Troisièmement, vient la partie juridique (« considérants en droit ») qui motive 
la solution apportée au cas par l’ordre juridique. Elle établit la norme particu-
lière servant à régler le litige et sa relation avec la norme générale. Les diffé-
rents éléments sont discutés, opposés, conciliés jusqu’à arriver à la conclusion. 
Le juge donne sa lecture des textes normatifs291.  

 
286 MOOR (2010), p. 73. 
287 MERZ (2007), N 18-20 ; MOOR (2010), p. 115-116. 
288 MOOR (2010), p. 84. 
289 MOOR (2010), p. 91. 
290 MOOR (2010), p. 84. 
291 MOOR (2010), p. 84. 
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Finalement, vient le dispositif qui contient l’énoncé du droit reconnu ou de 
l’obligation imposée à l’une des parties à la procédure. Le dispositif constitue 
la conséquence de ce droit dans le cas d’espèce et clôt le récit procédural. Le 
juge rend le jugement définitif, sous réserve d’une contestation devant l’ins-
tance supérieure292.  

L’esquisse de ces quatre étapes correspond au récit judiciaire et non pas à la 
chronologie de la démarche suivie pour aboutir au dispositif. Ce récit ne per-
met que partiellement de reconstituer le processus intellectuel qui a été déployé 
pour arriver au dispositif293. En effet, dans la pratique, la démarche est diffé-
rente. Elle se fait par approximations successives et par circulation entre la 
dimension factuelle et juridique – entre la détermination des faits pertinents et 
celle du droit applicable. Une première analyse de la situation factuelle donne 
une première version de l’histoire qui va permettre de rechercher le texte nor-
matif. Commence alors le travail de production de la norme particulière dont 
la signification correspondrait à l’histoire. Les deux vont être élaborés, travail-
lés jusqu’à ce que la norme particulière puisse servir de cas à l’histoire. Parfois 
le résultat peut être négatif et il faudra alors recommencer le processus avec 
une autre norme294.  

Une fois ces étapes accomplies, le juge passe à la rédaction de son jugement295. 
Dans ce dernier, on ne voit donc que l’apparence d’un produit fini, ce qui 
parait nécessaire pour justifier la stabilité de la norme dans la continuité de la 
jurisprudence. Le texte du jugement efface également les hésitations des opé-
rations de découverte296. 

Si MOOR, en parlant de jugement, fait référence au travail du juge, nous con-
sidérons que ces développements peuvent être compris, par extension, pour 
l’ensemble du processus décisionnel. En effet, si l’aspect formel des décisions 
administrative diffère, ces dernières comportent les mêmes rubriques, à savoir 
un récit procédural et factuel, une partie en droit et un dispositif. 

 
292 MOOR (2010), p. 85. 
293 MOOR (2010), p. 86. 
294 MOOR (2010), p. 87. 
295 AUER (1986), p. 205-206 ; MOOR (2010), p. 86-87. 
296 MOOR (2010), p. 271. 
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B. L’interprétation du droit 

1. La notion d’interprétation 

L’interprétation est utilisée dans de nombreuses disciplines scientifiques telles 
que la psychologie, l’anthropologie, la chimie ou encore l’économie. Elle n’est 
donc pas un acte propre au domaine juridique297. Cela nous amène à nous in-
terroger sur ce qu’est l’interprétation en droit et quelles sont ses particularités. 
En lien avec la délimitation de notre sujet de recherche, nous nous intéressons 
à la question de l’interprétation par les autorités, en particulier lorsqu’elles sont 
au bénéfice d’une marge de manœuvre, dans le processus décisionnel (N 13).  

Dans le domaine juridique, nous parlons d’interprétation, lorsqu’une autorité 
attribue un sens à une norme en vue de son application298. Cependant, il ne 
s’agit pas de simplement découvrir un sens préexistant, mais de trouver la si-
gnification qui, dans la limite des méthodes d’interprétation reconnues, est la 
plus adaptée au contexte juridique et à la situation de fait. Dès lors, dans cette 
acceptation, l’interprétation est une activité de création et de légitimation de 
la loi qu’elle concerne299. 

Pour l’autorité procédant à cette opération, interpréter consiste à substituer une 
définition qu’elle formule elle-même aux termes donnés dans le texte origi-
naire de la norme. Ces opérations de définition permettent de clarifier la si-
gnification du texte normatif dans le but d’unifier la pratique. Ceci est d’autant 
plus nécessaire en droit administratif où, une codification de la matière étant 
manquante, il faut y pallier par d’autres moyens comme l’interprétation300. 

Le droit administratif se caractérise par le fait que l’interprétation des normes 
n’est pas réservée aux autorités judiciaires, mais incombe d’abord à l’admi-
nistration. C’est cette dernière qui, en première instance, attribue du sens à la 
norme. Cependant, si l’administration doit appliquer le droit, elle rend un 
nombre important de décisions, ce qui ne lui permet pas de procéder aux 
mêmes approfondissements et réflexions que les autorités judiciaires. En 
outre, elle est guidée par des considérations d’ordre politique et d’effi-
cience (N 143ss). Tel est particulièrement le cas lorsque la mise en œuvre de 
la norme lui octroie une marge de manœuvre qui demande des connaissances 

 
297 AMMANN (2020), p. 45. 
298 AMMANN (2020), p. 48 ; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX (2016), N 480. 
299 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 389. 
300 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 387 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 176. 

 

 

 

 



Le processus de mise en œuvre du droit 

59 

locales ou techniques, une pesée des intérêts ou qu’elle lui accorde une liberté 
d’appréciation301.  

Enfin, l’administration doit également garantir une interprétation uniforme du 
droit. Cela est important tant pour assurer une politique administrative cohé-
rente que l’égalité de traitement entre les citoyens. Dès lors, pour assurer cette 
cohérence, l’administration se fonde en particulier sur les ordonnances admi-
nistratives, aussi appelées « pratique administrative »302. Selon GAVILLET, la 
pratique administrative exprime la manière dont une autorité administrative 
fait usage du pouvoir d’appréciation qui lui est octroyé par la réglementation 
dans un cas donné303. Elle est d’autant plus fréquente dans les domaines con-
tenant des dispositions à faible densité normative, pour lesquelles il est néces-
saire d’avoir des directives sur la façon d’interpréter les notions juridiques in-
déterminées304. Elle doit donc avoir un caractère reproductible et pouvoir être 
appliquée à un nombre indéterminé de cas individuels et concrets305. 

2. La nécessité de l’interprétation 

Partout où le sens de la norme n’est pas clair ou qu’un doute subsiste de savoir 
si un intitulé apparemment clair restitue le sens véritable de la norme, l’inter-
prétation est nécessaire306. Les raisons de ce manque de clarté se trouvent, 
d’une part, dans les insuffisances du langage lui-même et, d’autre part, car il 
est difficile d’envisager tous les cas futurs possibles, ce qui demande une cer-
taine souplesse dans la formulation307. A contrario, une autorité ne peut pas 
interpréter une disposition dont le sens est clair sous peine de tomber dans 
l’arbitraire308. 

C’est d’ailleurs par le biais de l’interprétation qu’il pourra être déterminé si, et 
dans quelle mesure, l’autorité dispose d’une marge de manœuvre dans les 
normes à appliquer309. C’est également par interprétation que l’on peut déter-
miner si la loi contient une lacune pour laquelle l’autorité doit faire acte de 

 
301 TANQUEREL (2018), N 426. 
302 TANQUEREL (2018), N 427. 
303 GAVILLET (2018), N 258. 
304 MALINVERNI ET AL. (2021), N 1894. 
305 GAVILLET (2018), N 276ss. 
306 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 392 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 175. 
307 AMMANN (2020), p. 177 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 175. 
308 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 391. 
309 ATAF 2015/2, consid. 4.3 ; TSCHANNEN (2008), N 109. 
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création juridique, de manière analogue à ce qui est prévu par l’art. 1 al. 2 
CC310. 

Les normes présentant un programme normatif faible étant les plus nom-
breuses, l’interprétation est une partie importante du travail du juriste (N 154-
157). Elle est intimement liée à la phase d’application du droit. En effet, la 
phase d’application de la norme est aussi celle du syllogisme juridique et de la 
question de savoir si la mineure est un cas d’application de la majeure. Si la 
relation entre les deux ne peut être donnée a priori, il faut argumenter pour 
éliminer cette incertitude car si la solution convainc elle ne s’impose pas. C’est 
le rôle de l’autorité qui va trancher et rendre une décision311. 

3. Les différentes méthodes d’interprétation 

Dans la plupart des cas, le sens de la norme n’est pas immédiatement donné. 
L’interprétation de celle-ci s’avère donc nécessaire (N 175). Cette opération 
consiste à donner du sens à la norme abstraite dans le cas particulier et ainsi 
réduire la distance entre l’abstrait et le concret du cas d’espèce312. 

L’ordre juridique reconnait plusieurs méthodes d’interprétation (pluralisme 
méthodologique313), sans hiérarchie entre elles314. La première méthode est 
celle de l’interprétation littérale (ou grammaticale) qui interprète le texte selon 
sa lettre315. Il y a ensuite l’interprétation historique qui se réfère aux circons-
tances dans lesquelles le texte a été élaboré et adopté, retraçant les intentions 
du législateur316. Puis, il y a l’interprétation téléologique qui détermine le sens 
de la norme par rapport à son but, son esprit ou les valeurs sur lesquelles elle 
repose317. Enfin, il y a l’interprétation systématique qui se base sur le contexte 
juridique de la norme318. 

En pratique, ces différentes méthodes sont toutes utilisées par les tribunaux. 
Cette manière de faire est qualifiée de « pluralisme pragmatique », permettant 
de rechercher le sens véritable de la norme319. Elle est orientée de manière à 

 
310 ATF 140 II 289, consid. 3.1 et 135 II 1, consid. 3.5. 
311 MOOR (2010), p. 267. 
312 PICHONNAZ (2013), p. 137. 
313 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 178 ; MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER (2013), 

N 2.182. 
314 AMMANN (2020), p. 122. 
315 GRISEL (1984), p. 141 ; TANQUEREL (2018), N 429. 
316 ATAF 2010/16, consid. 4.2 ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 128. 
317 TANQUEREL (2018), N 429. 
318 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 129. 
319 ATF 145 IV 17, consid. 1.2 ; ATAF 2010/16, consid. 4.2 ; TANQUEREL (2018), N 430. 
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trouver une solution dans le cas d’espèce320. En ne définissant pas un ordre de 
priorité entre les méthodes, les tribunaux se laissent une marge afin de les pon-
dérer pour arriver au résultat retenu. Cependant, des difficultés relatives à ces 
méthodes d’interprétation peuvent apparaitre lorsqu’elles donnent des résul-
tats divergents321.  

Si plusieurs interprétations d’une norme sont admissibles, il faut faire préva-
loir celle qui est (la plus) conforme au droit supérieur et en particulier à la 
Constitution et au droit international public (par exemple à la CEDH)322. Tou-
tefois, cette interprétation conforme trouve ses limites avec le texte clair des 
lois fédérales immunisées d’une non-application par l’art. 190 Cst. (N 138)323. 
Dès lors, il est parfois nécessaire de se tourner vers les schémas argumentatifs 
externes pour lever toute indétermination (cf. supra, N 204ss). 

C. Les schémas argumentatifs et l’application du droit 

1. La problématique 

 Selon MOOR, deux points de vue peuvent être adoptés lorsqu’il s’agit d’envi-
sager la motivation d’une décision. Il y a d’abord le processus de délibération 
interne de la personne rendant la décision qui est motivé par des éléments af-
fectifs, culturels, idéologiques, dans lesquels elle comprend la société et se 
comprend elle-même, comme individu et dans sa fonction. C’est sur la base 
de ces représentations qu’elle va rechercher une solution au cas. Il y a ensuite 
la motivation comprise comme argumentation par laquelle l’autorité explique 
sa décision, en montrant comment elle s’intègre dans l’ordre juridique et donc 
pourquoi elle est justifiée. Dans ce second aspect, le terme motivation est com-
pris dans un sens technique ; l’ordre juridique exigeant que toute décision soit 
motivée. C’est cette motivation qui va permettre au lecteur de comprendre la 
décision rendue et d’être convaincu de son bien-fondé324. 

L’appréhension juridique d’une situation factuelle demande un travail consis-
tant à construire une argumentation qui assure l’intégration de la norme parti-
culière dans l’ordre juridique. La personne en charge de la décision ne peut se 
retrancher derrière une absence d’argumentation convaincante ; elle doit tran-
cher le cas, sous peine de commettre un déni de justice. Dès lors, il faut une 

 
320 AMMANN (2020), p. 123. 
321 MOOR (1998), p. 614 ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 132-133. 
322 DUBEY (2018), N 937 ; TANQUEREL (2018), N 436. 
323 DUBEY (2018), N 938 ; TANQUEREL (2018), N 437. 
324 MOOR (2010), p. 269-270 ; MOSIMANN (2013), N 32. 
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certaine liberté dans la recherche des arguments. Cette liberté n’est pas pour 
autant arbitraire et des limites lui sont posées. Elle doit être orientée par les 
textes et être recevable socialement. Puisque plusieurs arguments – potentiel-
lement divergents – sont possibles (rationalité bifurquée), une autre limite ap-
parait dans la nécessité de justifier la mise à l’écart de ce qui, finalement, n’est 
pas retenu325. 

Pour ce faire, il existe deux catégories de schémas : les schémas argumentatifs 
internes, dérivés de la textualité du droit elle-même et les schémas argumen-
tatifs externes, importés par l’autorité à partir de l’univers des représentations 
sociales. Ces derniers ne peuvent intervenir que dans la mesure où ils peuvent 
être internalisés, à savoir rattachés aux programmes normatifs de ces textes. 
La motivation de la décision va donner à l’ensemble des argumentations rete-
nues une structure cohérente qui justifiera également pourquoi certains élé-
ments n’ont pas été retenus326. La décision marque le moment où la personne 
en charge décide que la motivation est suffisamment rationnalisée – même si 
une marge d’incertitude subsiste – et qu’elle va donc pouvoir trancher327. Il est 
important que cette argumentation soit solide et convaincante, car c’est ce qui 
va permettre aux personnes concernées d’accepter ou contester la décision328. 

2. Les schémas argumentatifs internes 

Les schémas argumentatifs sont dits internes car ils sont proprement juri-
diques, à savoir qu’ils sont tous relatifs aux textes normatifs et à eux seuls. Ils 
donnent du sens à un texte en se référant à d’autres textes (transtextualité)329. 
Ils sont mis à jour à travers les méthodes d’interprétation (N 193) qui sont suf-
fisamment différenciées pour être en mesure de révéler tout ce que les textes 
eux-mêmes peuvent offrir comme ressources argumentatives. Si ces derniers 
ne permettent pas de lever toute l’indétermination, ils donnent les paramètres 
à prendre en considération330. Il en existe plusieurs catégories : 

- Il y a d’abord le schéma basé sur le programme normatif du texte to-
pique (intratextualité). Il s’analyse par l’examen des significations 
lexicales et syntaxiques, par référence aux usages de la langue ordi-
naire. Suivant le caractère déterminé des notions et la précision du 

 
325 MOOR (2010), p. 271-272. 
326 MOOR (2010), p. 272-273. 
327 MOOR (2010), p. 291. 
328 Concernant la motivation de la décision, cf. 2ème partie, chap. 2 point IV. B. pour l’autorité 

administrative et chap. 3 point V. C. et chap. 4 point IV. C. pour les autorités de recours. 
329 MOOR (2010), p. 273. 
330 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 142. 
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programme normatif, cette interprétation peut s’avérer suffisante, ce 
qui est toutefois rarement le cas en pratique. Cependant, l’analyse du 
texte fournit, en proportion de sa densité normative, un cadre limita-
tif331. 

- Ensuite, il arrive qu’il faille également se référer aux programmes 
normatifs des autres normes qui peuvent influencer l’application de la 
norme topique (intertextualité). Cette exigence de coordination entre 
les textes inspire la méthode d’interprétation systématique332. 

- Enfin, il peut être fait référence à la jurisprudence antérieure. Sur cette 
base, il faudra argumenter en quoi il y a une analogie, amenant à la 
reprise de la norme particulière précédente, ou une différence, ame-
nant à adopter une nouvelle norme particulière. Il faut donc construire 
une chaine d’argumentation guidée par des éléments externes à la 
norme (hypertextualité)333. 

3. Les schémas argumentatifs externes 

Dans certains cas, les schémas argumentatifs internes se révèlent insuffisants 
à parfaire une argumentation. Ils débouchent sur une rationalité bifurquée. 
Cela implique que les cheminements argumentatifs laissent ouverts plusieurs 
possibilités de solution. Dès lors, une argumentation supplémentaire est néces-
saire. L’ordre juridique recourt alors à des schémas argumentatifs externes qui 
remplissent les lacunes de l’espace sémantique présentes dans les textes. De 
ce point de vue, ils assurent la communication entre le monde normatif et son 
environnement social. C’est en internalisant ces schémas utilisés dans son dis-
cours de légitimation que l’autorité les rend juridiques334. Sans prétention à 
l’exhaustivité, voici des exemples de schémas argumentatifs externes : 

- une première catégorie de schémas argumentatifs externes est celle 
des représentations sociales (usages, généralisations, typifications de 
comportement usuels). Ces dernières véhiculent une certaine image 
des comportements jugés généralement normaux ou ordinaires. En 
outre, elles sont corrélatives de valeurs socialement reconnues et 
construites, suffisamment en tout cas pour pouvoir être reprises dans 
l’ordre juridique. Cela est important car l’acceptabilité du droit 
comme système impératif ne dépend pas seulement de la conformité 

 
331 MOOR (2010), p. 273-274. 
332 MOOR (2010), p. 274. 
333 MOOR (2010), p. 275. 
334 MOOR (2010), p. 280-281 et 296. 
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(interne) des décisions aux textes et aux normes, elle dépend égale-
ment de la conformité (externe) des schémas argumentatifs utilisés 
aux représentations sociales. On peut parler à cet égard de double lé-
gitimation – juridique et sociale335. 

- une autre catégorie est celle des savoirs techniques, à laquelle il est 
de plus en plus fait recours. En effet, les cas d’espèce se spécialisent 
et se complexifient. Généralement, l’autorité suit les conclusions des 
experts, qu’elle reprend pour la qualification juridique336. 

- une autre encore est liée à des considérations d’efficacité de la mise 
en œuvre et de la gestion administrative des législations. C’est sous 
cet angle que les évaluations politiques peuvent faire leur entrée dans 
l’argumentation337. 

MOOR n’inclut pas dans cette liste de schémas externes celui de « l’univers 
mental du juge ». Il explique cela de la manière suivante : aucune lecture n’est 
complètement neutre et il ne s’agit donc pas d’un schéma argumentatif pro-
prement dit tant que le juge ne l’intègre pas explicitement. Ce dernier a une 
précompréhension (« Vorverständnis ») du droit et surtout une précompréhen-
sion sociopolitique de la société en général. Le juge n’est pas seulement une 
fonction, il est également un être humain. Il juge aussi en fonction de sa situa-
tion sociale, de son bagage culturel, de son idéologie politique, de sa convic-
tion religieuse338. Ces précompréhensions restent sous-jacentes dans le dis-
cours juridique du juge qui peut en être conscient ou non, les maitriser ou non, 
les juger légitimes ou tenter d’en faire abstraction. Cependant, que l’on consi-
dère que cette précompréhension – ce projet anticipant de solution du litige – 
ait une influence, n’a une portée juridique que si l’on conteste parallèlement 
la pertinence des schémas argumentatifs explicitement exposés au regard du 
programme normatif de référence339. 

4. L’application du droit au cas d’espèce 

Après la phase d’interprétation et d’argumentation vient celle de l’application. 
Ces différentes phases sont liées puisque c’est au moment de l’application que 
l’on se rend compte si une norme pose des difficultés de définition qui ne per-
mettent pas de résoudre directement le litige et qui demandent de passer par 

 
335 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 143 ; MOOR (2010), p. 283 et 296-297. 
336 MOOR (2010), p. 284. 
337 MOOR (2010), p. 285. 
338 AUER (1986), p. 209. 
339 AUER (1986), p. 205-206 ; MOOR (2010), p. 285-287. 
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un travail d’interprétation et d’argumentation. Il faut alors redéfinir la norme 
pour voir si l’affaire en cause en est un cas d’application ou non. Le sens de la 
norme évolue donc au fur et à mesure de ses applications et chaque nouvelle 
application apporte une densité supplémentaire à la norme (N 162)340. 

Les difficultés dans l’application des normes se posent en particulier en pré-
sence de notions juridiques indéterminées. Elles peuvent paraitre claires à 
comprendre dans l’abstrait, mais il s’avère, au moment de l’application, que 
tel n’est pas le cas (N 158)341. En présence de telles notions, la solution n’est 
pas donnée a priori : il faut un cheminement argumentatif propre à justifier la 
solution qui sera retenue, un travail de détermination qui retient le schéma ar-
gumentatif le plus pertinent parmi ceux que l’argumentation rend possible. 
L’ouverture de la norme générale laisse un espace de liberté à l’interprète qui 
va devoir procéder à un choix qui se clôt par l’adoption de la norme particu-
lière. Ces dernières sont le résultat de la levée de l’indétermination. De ce point 
de vue, l’application rétroagit sur l’interprétation en ajoutant un savoir nou-
veau à ce qui était déjà su au sujet de la norme générale342. 

Si les notions juridiques indéterminées sont présentes dans tous les domaines 
du droit qu’il soit privé, pénal ou public, elles soulèvent des questions spéci-
fiques à ce dernier. En particulier se pose la question de savoir si l’espace de 
liberté laissé dans les phases de l’interprétation, de l’argumentation et de l’ap-
plication relève de l’apanage des autorités administratives ou si le juge admi-
nistratif en bénéficie également. Cette question est spécifique au droit admi-
nistratif, puisqu’en droit privé et en droit pénal, ce sont principalement des 
juges qui appliquent le droit aux différents niveaux343. Cette problématique 
relative à l’étendue du contrôle des instances de recours en droit administratif 
sera traitée plus en détail dans le chapitre 4 de la deuxième partie. 

V. Une conclusion intermédiaire 

Nous avons opté pour une synthèse intermédiaire globale des points III. à V. 
plutôt que de les traiter point par point. La raison principale est que ces diffé-
rentes thématiques sont intimement liées entre elles.  

Le principe de la séparation des pouvoirs met en lumière une partie des enjeux 
relatifs à notre thématique et à la délimitation des compétences entre les auto-
rités. Il implique également que toute action étatique soit fondée sur une base 

 
340 PICHONNAZ (2013), p. 138. 
341 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 138. 
342 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 139-140. 
343 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 140. 
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légale, permettant ainsi d’éviter toute action arbitraire de la part des autori-
tés (N 136). 

Cela montre l’importance centrale que revêtent les normes juridiques et nous 
amène à notre prochain point, relatif à la densité normative. En effet, les 
normes doivent avoir un contenu minimal suffisamment clair et transparent. 
Cependant, ce contenu – tributaire de la situation à régler – ne peut être défini 
dans l’abstrait : il va résulter du point d’équilibre, établi dans le cas concret, 
entre détermination et indétermination (N 158).  

Les normes contiennent donc plusieurs échelons de détermination et celles ne 
contenant que des notions déterminées font office d’exception. Ce sont, dès 
lors, les normes contenant un certain degré d’indétermination qui sont les plus 
courantes (N 158). Elles sont d’ailleurs nécessaires à l’ordre juridique afin que 
ce dernier puisse faire face à l’ensemble des situations pouvant se présenter, 
mais aussi pour garantir une action efficiente de l’administration dans la pour-
suite des intérêts publics. Ce constat s’est accentué ces dernières décennies 
avec la diversification et la complexification des situations pouvant se présen-
ter (N 163). 

Le recours à de nombreuses normes présentant une densité plus faible a pour 
effet d’octroyer aux autorités d’application ce que nous qualifierons, en nous 
basant sur les écrits de MOOR, de liberté micropolitique dans leur prise de dé-
cision (N 144). Cependant, pour éviter les abus, cette liberté doit être encadrée. 
En outre, elle exige certaines compensations (N 168). Celles-ci peuvent pren-
dre la forme d’un renforcement des garanties procédurales, de plus de trans-
parence de la part des autorités ou elles peuvent être spécifiques à une matière, 
comme c’est le cas en aménagement du territoire (N 169-171). 

C’est lors de la mise en œuvre du droit – de son application – que l’on va se 
rendre compte de la présence de normes accordant une marge de manœuvre à 
l’autorité (N 190). Pour leur donner du sens et déterminer si le cas particulier 
est un cas d’application de la norme générale, il va falloir passer par une phase 
d’interprétation et d’argumentation dont le résultat va ensuite rétroagir sur la 
norme de base et lui donner, au fil de ses applications, une densité supplémen-
taire. En effet, le but de l’argumentation est de donner un sens à la norme, de 
la déterminer, car la personne amenée à rendre la décision a un devoir de dé-
cider et ne peut se retrancher derrière une absence d’argumentation convain-
cante pour l’éviter (N 198). 

Ce chapitre, à travers les différentes étapes de la mise en œuvre du droit, nous 
a également permis de constater la complexité du travail juridique, dont le but 
est de transposer la norme dans une décision. La complexité de ce processus 
rend difficile de reconstituer la démarche intellectuelle qui a conduit au 
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dispositif. En effet, celle-ci n’est pas linéaire. Au contraire, elle se fait par cir-
culation entre les faits et le droit et la décision finale ne laisse apparaitre que 
le produit fini et non les hésitations qui ont jalonné son élaboration (N 182-
183).  

Un autre aspect qui n’apparait pas non plus explicitement dans la décision, 
bien qu’il ait une certaine importance, est ce que nous avons qualifié « d’uni-
vers mental du juge ». Celui-ci a trait à la précompréhension que le juge se fait 
du litige. Cet aspect est inévitable puisqu’aucune lecture ne peut être totale-
ment neutre. Cependant, il ne devient juridiquement pertinent que si cette pré-
compréhension est explicitement intégrée dans l’argumentation, ce qui permet 
de la contester (N 208).  

Au vu de ce qui précède, nous concluons, dans notre thèse n° 2, que ces fon-
dements théoriques fournissent le cadre dans lequel va s’inscrire l’exercice, 
par les autorités, de leur marge de manœuvre. En effet, suivant la densité de la 
norme, il va falloir l’interpréter pour déterminer s’il y a ou non une marge de 
manœuvre. Nous avons également constaté qu’au vu de la multiplication et de 
la complexification des activités administratives, la densité normative a, de 
façon générale, plutôt tendance à diminuer ce qui augmente la marge de ma-
nœuvre des autorités dans la mise en œuvre du droit. 
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Chapitre 1 : La marge de manœuvre à l’aune des 
principes généraux du droit 

Dans ce chapitre, nous abordons les principes généraux du droit qui posent un 
cadre à l’exercice, par les autorités administratives et judiciaires, de leur marge 
de manœuvre. Après quelques généralités et l’exposition de notre démarche 
(point I.), nous traitons du principe de la légalité (point II.), puis des principes 
de l’intérêt public (point III.) et de la proportionnalité (point IV.). Nous abor-
dons ensuite le principe de l’interdiction de l’arbitraire (point V). Puis, nous 
mettons en avant la faible densité normative de ces principes, ce qui laisse à 
l’autorité une marge de manœuvre pour les appliquer (point VI.). Enfin, nous 
formulons une conclusion intermédiaire (point VII.). 

I. Quelques généralités et la démarche adoptée 

Garantissant un espace de liberté à l’autorité, la marge de manœuvre semble, 
a priori, entrer en contradiction avec les principes les plus fondamentaux de 
l’Etat de droit, tel celui de la légalité. C’est pourquoi, il est important de mon-
trer que celle-ci s’inscrit dans un cadre et ne constitue pas, pour les autorités, 
une compétence discrétionnaire (N 120). À cet égard, pour paraphraser l’art. 5 
al. 1 Cst., nous entendons par cadre, la base et la limite de la marge de ma-
nœuvre. 

Dans les paragraphes suivants, nous abordons les principes généraux de l’ac-
tivité administrative. Nous traitons en particulier des principes de la légalité, 
de l’intérêt public, de la proportionnalité et de l’interdiction de l’arbitraire. Ces 
principes généraux ont une double pertinence pour notre problématique. En 
effet, d’une part, ils constituent la base et la limite de l’exercice de la marge 
de manœuvre et, d’autre part, ils sont eux-mêmes indéterminés, ce qui accorde 
à l’autorité une marge de manœuvre pour les appliquer. 

Chaque principe pourrait faire l’objet d’un travail à part entière. C’est pour-
quoi, dans les prochains paragraphes, nous proposons de développer spécifi-
quement les problématiques qu’ils soulèvent en lien avec la marge de ma-
nœuvre des autorités dans le processus décisionnel. 
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II. Le principe de la légalité 

Nous abordons ici la notion (point A.), puis la détermination de la légalité 
(point B.). 

A. La notion 

Comme nous l’avons vu dans le cadre du principe de la séparation des pou-
voirs, le principe de la légalité est un principe fondamental de l’Etat de 
droit (N 136). Il est expressément mentionné dans la Constitution en tant prin-
cipe constitutionnel (art. 5 al. 1 Cst.) et condition à la restriction d’un droit 
fondamental (art. 36 al. 1 Cst.). De façon générale, il exige que l'ensemble de 
l'activité étatique se fonde sur la loi et repose ainsi sur une base légale344. Pour 
en retranscrire la portée, il s’agit de distinguer entre, d’une part, l’exigence 
d’une règle de droit (« der Rechtssatz ») et d’un certain contenu345 et, d’autre 
part, l’exigence du rang de la norme (« die Normstufe »)346. 

Concernant le premier aspect, l’art. 5 al. 1 Cst. affirme, sans autres précisions, 
que le droit est la base et la limite de l’activité de l’Etat. Or, droit n’est pas 
synonyme de loi347. Cependant, le principe de primauté du droit implique que 
tout organe ou agent de l’Etat est soumis, dans ses activités, à l’ensemble des 
normes juridiques régulièrement adoptées et cela quel que soit leurs rangs 
(traités internationaux, constitutions, lois, ordonnances) 348.  

Cette exigence de la légalité s’applique, bien que dans une mesure pas toujours 
semblable, à l’ensemble des activités administratives349. En effet, l’adminis-
tration doit respecter ce principe lorsqu’elle adopte une ordonnance législative 
ou administrative, prononce une décision, établit un plan, conclut un contrat 
ou accomplit un acte matériel350. Le principe de la légalité s’appliquant aux 
activités administratives de toute forme, il constitue également, a fortiori, la 
base et la limite de la marge de manœuvre de celle-ci. En effet, une autorité, 
bien qu’au bénéfice d’une marge de manœuvre, ne peut rendre une décision 

 
344 ATF 146 II 56, consid. 6.2.1. 
345 Le contenu de la norme est traité dans le paragraphe suivant relatif à la détermination de la 

légalité. 
346 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 337. 
347 MALINVERNI ET AL. (2021a), N 1090 ; MAHON PASCAL, art. 5 Cst., N 8. 
348 DUBEY (2018), N 501 ; DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 471 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN 

(2020), N 340 ; MAHON PASCAL, art. 5 Cst., N 8 et 9. 
349 SCHINDLER (2010), N 394. 
350 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 480-481. 
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qui ne serait pas prévue par une règle de droit, sous peine d’abuser ou d’excé-
der son pouvoir d’appréciation351. 

Concernant le second aspect, la base légale doit remplir certaines conditions 
en fonction de l’acte en cause352. En effet, certaines dispositions nécessitent 
d’être réglées dans une loi au sens formel. Au niveau fédéral, cette exigence 
est spécifiquement réglée à l’art. 164 al. 1 Cst. qui prévoit que toutes les dis-
positions importantes qui fixent les règles de droit doivent être édictées sous 
la forme d’une loi fédérale. Cela leur confère une légitimation démocratique353 
et est garant d’égalité de traitement et de prévisibilité du droit354. Tel est par 
exemple le cas de la restriction à des droits fondamentaux (art. 164 al. 1, let. b 
Cst.). Cependant, l'exigence d'une base légale formelle n'exclut pas que le lé-
gislateur puisse autoriser le pouvoir exécutif, par le biais d'une clause de délé-
gation législative, à édicter des règles de droit (art. 164 al. 2 Cst.)355. 

En lien avec ce principe, nous pouvons encore mentionner les principes de 
prévisibilité et sécurité du droit. En effet, même si elle dispose d’une certaine 
marge de manœuvre, l’autorité base son activité sur une base légale. L’exis-
tence de cette dernière confère une certaine prévisibilité à l’activité adminis-
trative et donne la possibilité aux administrés d’y adapter d’avance leur com-
portement (principe de la confiance)356. Cependant, comme nous le verrons 
dans les prochains paragraphes, la marge de manœuvre dont bénéficient par-
fois les autorités peut être en tension avec ces principes. 

B. La détermination de la légalité 

Pour satisfaire au principe de la légalité, il faut que la norme ait un certain 
contenu (N 226)357. Cette dernière exigence est celle que nous avons examinée 
dans le cadre de la densité normative (en particulier, N 150ss). La règle de 
droit doit donc remplir un certain seuil de détermination (« Bestimmtheit ») 358. 
Elle doit être libellée de manière suffisamment précise pour que le citoyen 
puisse discerner le comportement à adopter et en prévoir les conséquences 

 
351 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 435 ; La problématique de l’abus du pouvoir d’ap-

préciation est traitée plus en détail dans la 2ème partie, chap. 3, point III. C. 2. 
352 DUBEY (2018), N 508. 
353 ATF 146 II 56, consid. 6.2.1 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 351 ; SCHINDLER 

BENJAMIN, St. Galler Kommentar zu Art. 5 BV, Rz. 36. 
354 SCHINDLER (2010), N 393. 
355 ATF 146 II 56, consid. 6.2.1. 
356 GRISEL (1984), p. 312 ; TANQUEREL (2018), N 568. 
357 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 476. 
358 IVANOV (2016), N 27 ; RHINOW (2017), p. 76. 
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avec un degré de certitude approprié aux circonstances359. Ce contenu minimal 
a pour rôle de garantir la prévisibilité, l’égalité et l’absence d’arbitraire de l’ac-
tion étatique360. 

Cependant, ce seuil ne peut être fixé dans l’abstrait et varie d’un domaine à 
l’autre (N 152)361. En outre, l’administration doit être efficace dans sa pour-
suite de l’intérêt public (N 142). Dès lors, il s’agit de trouver l’équilibre entre, 
d’une part, la précision de celle-ci permettant de garantir les principes de pré-
visibilité et de sécurité du droit et, d’autre part, la souplesse nécessaire permet-
tant aux autorités administratives de rendre une décision proportionnée et pre-
nant en compte les circonstances du cas d’espèce362. 

La violation du principe de la légalité peut être invoquée devant le Tribunal 
fédéral et ce, indépendamment d’un droit fondamental. En effet, elle constitue 
une violation du droit fédéral qui est un motif de recours recevable devant ce 
dernier (art. 95 let. a LTF)363. Toutefois, dans l'application du droit cantonal, 
à part les restrictions aux droits fondamentaux (art. 36 al. 1 Cst.), le Tribunal 
fédéral n'intervient en cas de violation du principe de la légalité que si la me-
sure de droit cantonal viole simultanément l'interdiction de l'arbitraire364.  

Par exemple, dans une affaire genevoise du droit de la fonction publique, la République 
et canton de Genève (recourante) soulève la violation du principe de la légalité, car la 
cour cantonale a ordonné la réintégration d’un fonctionnaire sans que cela soit, selon 
elle, prévu par la loi. Or, l’art. 31 al. 2 de la loi générale relative au personnel de l'ad-
ministration cantonale, du pouvoir judiciaire et des établissements publics médicaux du 
4 décembre 1997 (LPAC)365 prévoit que, si la Chambre administrative de la Cour de 
justice retient que la résiliation des rapports de service ne repose pas sur un motif fondé, 
elle ordonne à l'autorité compétente la réintégration. Selon un rapport sur la modifica-
tion de la LPAC, le licenciement infondé et la révocation disproportionnée entrainent 
une réintégration. Dès lors, le Tribunal fédéral considère que la cour cantonale n’a pas 
dépassé sa marge de manœuvre en réintégrant un fonctionnaire dont la révocation était 
disproportionnée366. 

Dans un autre exemple, relevant aussi du droit de la fonction publique, le Tribunal fé-
déral se penche sur les critères de reconnaissance d'un syndicat comme partenaire social 
du domaine des écoles polytechniques fédérales (EPF). Il arrive à la conclusion que la 
subordination de la reconnaissance de la recourante comme partenaire social du do-
maine des EPF à l'exigence d'être représentée dans trois de ses institutions selon la règle 
« 200 + 20 + 20 » pour une association qui dépasse le nombre de 240 membres sur un 

 
359 ATF 141 I 201, consid. 4.6. 
360 SCHINDLER BENJAMIN, St. Galler Kommentar zu Art. 5 BV, Rz. 33. 
361 SCHINDLER (2010), N 395. 
362 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 479 ; IVANOV (2016), N 28-30. 
363 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 551. 
364 Arrêt du TF 8C_203/2020 du 5 aout 2020, consid. 2.3. 
365 RS/GE B 5 05. 
366 Arrêt du TF 8C_203/2020 du 5 aout 2020, consid. 3. 
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seul site procède d'un abus du pouvoir d'appréciation et d'une violation du principe de 
proportionnalité. En effet, cette exigence est objectivement très difficile à remplir pour 
un nouveau syndicat. En outre, il ne serait pas acceptable de refuser de reconnaitre un 
syndicat comptant plusieurs milliers de membres au motif qu’il n’est pas sur plusieurs 
sites du domaine des EPF367. Dès lors, comme nous le verrons, outre la violation d’une 
règle de droit, l’excès ou l’abus du pouvoir d’appréciation constituent également des 
violations du principe de la légalité368. 

III. Le principe de l’intérêt public 

Nous abordons ici la notion (point A.), puis la détermination des intérêts pu-
blics (point B.) et enfin la coordination des différents intérêts (point C.). 

A. La notion 

Le principe de l’intérêt public est expressément mentionné dans la Constitu-
tion en tant que principe constitutionnel (art. 5 al. 2 Cst.) et condition à la 
restriction d’un droit fondamental (art. 36 al. 2 Cst.). Toute action de l’autorité 
doit être guidée par ce principe, en particulier lorsque celle-ci applique une 
norme à faible densité normative qui lui accorde une marge de manœuvre369. 
En effet, lorsqu’elle fait usage de son pouvoir d’appréciation, l’autorité a le 
choix entre plusieurs solutions, dont aucune n’est préétablie. Elle doit donc 
pondérer les différents intérêts en présence370.  

La poursuite de l’intérêt public est une tâche primordiale dévolue à l’Etat. Elle 
le guide dans l’exercice de toutes ses attributions, leur donnant une légiti-
mité371, mais elle définit aussi, a contrario, les limites de son activité372. Dès 
lors, cette tâche est la raison même pour laquelle l’Etat a été créé : il est destiné 
à servir un intérêt général et non pas à poursuivre les intérêts de certains par-
ticuliers373. Pour ce faire, la Constitution pose des objectifs que l’Etat doit 
poursuivre374 et qui sont ensuite concrétisés par le législateur375.  

 
367 ATF 140 I 257, consid. 6.3. 
368 Cf. 2ème partie, chap. 3, point IV. C. 
369 MOOR (2005), p. 85. 
370 MOOR (2005), p. 86. 
371 MALINVERNI ET AL. (2021a), N 218. 
372 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 759. 
373 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 554. 
374 Cf. art. 54 ss Cst., chapitre nommé « Compétences ». 
375 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 759-762. 
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Outre les dispositions qui consacrent expressément le principe de l’intérêt pu-
blic, ce dernier transparait également dans les dispositions qui indiquent les 
buts poursuivis ainsi que les tâches à accomplir dans cette perspective376. 

Cependant, si la notion d’intérêt public est aisée à comprendre dans l’abstrait, 
elle est difficile à appliquer dans le concret, étant une notion éminemment in-
déterminée et à géométrie variable en fonction des groupes concernés. En ef-
fet, qui peut définir, hors d’un contexte, des notions telles que le « bien com-
mun » ou l’« intérêt général »377? 

B. La détermination des intérêts publics 

Un intérêt est dit public lorsqu’il est jugé digne de protection par la collectivité 
et qu’il est commun, si ce n’est à l’ensemble, au moins à une grande partie de 
la population378. La notion d’intérêt public étant liée à la population et plus 
généralement à la société dans laquelle elle évolue, il n’y a pas un intérêt public 
par nature379. Ce dernier est, au contraire, protéiforme et nécessite d’être dé-
duit, pour chaque matière, des règles constitutionnelles, légales voire infra-
légales380.  

Dès lors, on ne peut plus parler d’un intérêt public mais d’une multiplicité 
d’intérêts publics. Chaque intérêt public est celui d’un groupe qui peut évoluer 
dans le temps et l’espace381. Ce constat est renforcé, comme celui de la dimi-
nution de la densité normative (N 163), par la multiplication et la complexifi-
cation des tâches de l’administration qui entrainent une diversification des in-
térêts publics à protéger. Or, si le contenu de cette notion peut évoluer, c’est 
parce que l’intérêt public est une notion juridique indéterminée382. 

La casuistique joue donc un rôle très important puisque chaque décision dé-
termine, dans le cas d’espèces, si un intérêt est digne d’une protection assurée 
au nom de la collectivité et s’il doit primer l’intérêt privé383. Il en va ainsi car 
il n’y a pas de solutions préétablies qui puissent s’appliquer indépendamment 

 
376 Par exemple, art. 2 Cst. et 1 et 3 LAT ; DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 558 et 583. 
377 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 581-582. 
378 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 559 ; MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 756. 
379 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 756-757. 
380 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 766 et 784 ; NGUYEN MINH SON, in : 

Nguyen/Amarelle (édit.), Code annoté de droit des migrations, vol. II : LEtr, art. 3 LEtr, 
N 20. 

381 MOOR (2005), p. 100-101. 
382 ATF 94 I 127, consid. 7a et 91 I 69, consid. 2 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 463 ; 

MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 803. 
383 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 584. 

 

 

 

 

 



Le principe de l’intérêt public 

77 

des circonstances du cas d’espèce. En effet, un but (intérêt public) ne peut être 
adéquatement atteint que s’il peut être adapté à son contexte et un intérêt privé 
ne peut être respecté sans une évaluation dans son individualité. Cette absence 
de solutions préétablies laisse donc une liberté qui sera résorbée dans la phase 
d’interprétation et d’application384. 

C. La coordination des intérêts 

Il n’y a pas un seul intérêt public, mais plusieurs intérêts publics pour la pour-
suite desquels les autorités sont au bénéfice d’une marge de ma-
nœuvre (N 242). Chaque autorité a donc une marge de manœuvre qu’elle uti-
lise dans la poursuite des intérêts publics qu’elle est chargée de réaliser. Ainsi, 
la pondération des intérêts ne saurait être réduite à une simple opposition entre 
un intérêt privé et un intérêt public. La réalité est plus complexe. Il s’agit donc 
de nuancer cette mise en balance des intérêts385,386.  

En effet, il n’y a pas un seul intérêt public général qui s’impose de lui-même, 
mais plusieurs intérêts publics fragmentaires, sectoriels qui peuvent s’opposer 
entre eux. La coordination des intérêts, en tant que principe procédural au ser-
vice de la pesée complète ou globale des intérêts, va permettre l’arbitrage entre 
les différents intérêts387. Ce principe est en particulier utilisé lorsque l’autorité 
est au bénéfice d’un important pouvoir d’appréciation388. 

L’aménagement du territoire est un exemple bien connu d’un domaine néces-
sitant une coordination des différents intérêts en jeu. En effet, certains projets 
d’envergure soulèvent des problématiques techniques et environnementales et 
mettent en présence de nombreux intérêts privés et publics divergents389. En 
outre, chaque projet est un cas unique, non reproductible, ce qui ne permet 
aucune généralisation et nécessite que les autorités d’application aient une 
marge de manœuvre pour prendre leurs décisions390. 

 
384 MOOR (2005), p. 86. 
385 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 587 ; MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 220 ; MOOR 

(2005), p. 86. 
386 La question de la mise en balance entre les intérêts publics et privés est une question relative 

au principe de la proportionnalité. En tant que telle, elle sera abordée dans les paragraphes 
y relatifs (point I. D. 3.). 

387 TANQUEREL (2018), N 548-549. 
388 MALINVERNI ET AL. (2021a), N 227 ; DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 592 ; MOOR (2005), p. 

99. 
389 Cf. ATF 145 II 218, consid. 4.3.3. 
390 TSCHANNEN (2019), p. 309. 
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Par exemple, la construction d’un parc éolien dans le canton de Neuchâtel requiert la 
coordination de plusieurs intérêts. Un tel projet exige que les autorités mettent en ba-
lance la politique énergétique en faveur des énergies renouvelables, d’une part, et la 
conservation d’un site naturel, de l’autre, qui sont deux « valeurs » pour lesquelles le 
constituant et le législateur n’ont pas posé de hiérarchie. En l’espèce, le Tribunal fédéral 
a considéré que le Tribunal administratif neuchâtelois avait accordé une importance 
excessive à l'atteinte au paysage et, corollairement, qu'il n'avait pas suffisamment pris 
en considération l'intérêt public à réaliser une installation de production d'énergie éo-
lienne, conformément aux objectifs de la politique énergétique fédérale et cantonale. 
Une pesée correcte des intérêts en jeu imposait au tribunal cantonal de ne pas empêcher, 
par principe, la réalisation d’un parc éolien sur le site protégé considéré391. À travers 
cet exemple, nous constatons que le choix comporte une composante politique (N 144) 
puisque les autorités ont chacune une certaine marge de manœuvre pour déterminer 
quel intérêt doit primer392. 

IV. Le principe de la proportionnalité 

Nous abordons ici la notion (point A), puis la détermination de la proportion-
nalité (point B.) et la pesée des intérêts (point C.). Enfin, nous traitons de la 
délimitation entre la proportionnalité et l’opportunité d’une décision (point 
D.). 

A. La notion 

Le principe de proportionnalité est expressément mentionné dans la Constitu-
tion en tant que principe constitutionnel (art. 5 al. 2 Cst.) et condition à la 
restriction d’un droit fondamental (art. 36 al. 3 Cst.). Il entretient des liens avec 
le principe de la légalité – comme nous l’avons vu dans l’exemple relatif au 
droit de la fonction publique (N 235) – et celui de l’intérêt public. Ainsi, ces 
principes structurent et guident l’autorité dans l’élaboration de sa décision393. 

Le principe de proportionnalité modère la puissance publique, car il lui permet 
de se servir uniquement des moyens les plus adaptés aux circonstances394. Ce 
rôle est accentué lorsque la densité normative est faible et que l’autorité admi-
nistrative est au bénéfice d’un pouvoir d’appréciation395. Le principe de pro-
portionnalité n’a d’ailleurs de sens que lorsque l’autorité jouit d’une liberté 
dans le choix de la décision qu’elle veut prendre. En effet, dans ce cas de 

 
391 ATF 132 II 408, consid. 4.5.4. 
392 ATF 132 II 408, consid. 4.5.1 ; MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 781-782. 
393 Si l’on se centre ici sur le processus décisionnel, le principe de proportionnalité est opposable 

à toute action de l’Etat, cf. MOOR (2001), p. 328 et MÜLLER (2016), p. 59-60. 
394 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 609 ; SCHINDLER (2010), N 398. 
395 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 621 ; MÜLLER (2016), p. 48. 
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figure, elle doit atteindre un objectif sans que l’ordre juridique lui prescrive 
l’instrument approprié396. 

Le principe de proportionnalité sert à mesurer le rapport entre les mesures 
prises par le législateur et l’administration avec les objectifs poursuivis par ces 
derniers. On parle de rapport car, contrairement à d’autres principes dont le 
contenu peut être décrit, tel l’objet des règles de droit pour le principe de léga-
lité, il est difficile de donner un contenu au principe de proportionnalité. On 
ne peut en poser que le fondement et la finalité397.  

En outre, ce rapport ne peut pas être considéré dans l’abstrait : une chose est 
proportionnelle (ou pas), seulement en fonction de rapports de force concrets, 
à savoir de son environnement réel398. Il doit être raisonnable pour que la me-
sure soit proportionnée et donc admise399. Cependant, il n’existe aucun instru-
ment de mesure fiable et précis pour déterminer la proportionnalité ; il s’agit 
toujours d’une estimation, de pronostics. Cette difficulté provient en partie du 
fait qu’il faut faire des prévisions sur les effets éventuels de la mesure, ce qui, 
portant sur des pronostics d’effet, contient forcément une part d’indétermina-
tion400. 

B. La détermination de la proportionnalité 

Le principe de proportionnalité se décompose en trois règles qui doivent être 
cumulativement remplies. Premièrement, la mesure retenue doit être apte à 
atteindre les objectifs d’intérêts publics visés de manière effective401. Deuxiè-
mement, elle doit être nécessaire. La mesure retenue doit être celle qui porte 
l’atteinte la moins grave aux intérêts publics et privés touchés dans le cas d’es-
pèce. Cela implique que l’autorité doive étudier également l’effet de solutions 
alternatives402. Troisièmement, il faut que la proportionnalité au sens étroit (ou 
strict) soit respectée. Pour ce faire, l’autorité doit procéder à une mise en ba-
lance (pesée des intérêts) entre l’atteinte aux intérêts privés de la personne et 
les intérêts publics poursuivis dans le cas concret. Si le poids des seconds ne 
l’emporte pas sur le poids des premiers, alors la mesure doit être considérée 
comme disproportionnée et ne peut être mise en œuvre403. 

 
396 MOOR (2001), p. 322. 
397 MOOR (2001), p. 327. 
398 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 809 ; MÜLLER (2016), p. 10 et 22. 
399 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 615 ; MOOR (2001), p. 319.  
400 MÜLLER (2016), p. 28 et 40 ; MÜLLER (2019), p. 15. 
401 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 814. 
402 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 818 ; MÜLLER (2019), p. 16. 
403 GRANT (2000), p. 75 ; MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 819 ; MÜLLER (2019), p. 16. 
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Bien que généralement admise dans la doctrine et la jurisprudence, cette divi-
sion en trois règles ne résout pas toutes les difficultés inhérentes à ce principe 
et ne nous permet pas de lui donner un contenu. Cela s’explique, d’une part, 
parce que ce n’est qu’à travers son application que ses contours pourront être 
esquissés (approche inductive)404 et, d’autre part, elle trouve ses limites lors-
que la mesure poursuit plusieurs intérêts (opposés) ou est appliquée dans un 
conflit d'intérêts juridiques complexe (N 245)405. 

Dans ce dernier cas, lorsque l’examen en trois temps n’est pas adapté, l’auto-
rité doit procéder à une pesée globale des intérêts (cf. N 245). Cette pesée des 
intérêts en présence est prévue de manière sectorielle à l’art. 3 de l’ordonnance 
sur l’aménagement du territoire du 28 juin 2000406. Cet article prévoit que lors-
que, dans l’accomplissement et la coordination de tâches ayant des effets sur 
l’organisation du territoire, les autorités sont au bénéfice d’un pouvoir d’ap-
préciation, elles sont tenues de peser les intérêts en présence. Pour ce faire, 
elles déterminent les intérêts concernés, puis les apprécient et fondent leur dé-
cision sur cette appréciation, en veillant à prendre en considération, dans la 
mesure du possible, l’ensemble des intérêts concernés (art. 3 al. 1 OAT). Dans 
un arrêt de principe, le Tribunal fédéral a appliqué cette méthode dans le do-
maine de la protection des données, ouvrant ainsi l’application de cette mé-
thode à d’autres domaines du droit407. 

Le principe de proportionnalité a un contenu ouvert et un champ d’application 
très large et général. Elle constitue donc, tout comme le principe de l’intérêt 
public (N 237), une notion juridique indéterminée408. Dès lors, son application 
comporte souvent une part de subjectivité. Celle-ci est inhérente à la détermi-
nation de la proportionnalité qui, à cause d’une absence de contenu 
propre (N 251), laisse une place au système de valeurs de la personne qui l’ap-
plique409. Il est donc d’autant plus important de garantir une motivation suffi-
sante permettant d’en faciliter la compréhension410. À cet égard, une approche 
interdisciplinaire peut s’avérer utile pour objectiver le processus et compléter 
les connaissances de la personne qui procède à l’examen de la proportionna-
lité. En effet, l’appréhension de certaines situations demande des connais-
sances extra-juridiques de tiers ou d’experts411. 

 
404 MÜLLER (2016), p. 32 ; SCHINDLER (2010), N 402-403. 
405 MÜLLER (2019), p. 16. 
406 Ordonnance sur l’aménagement du territoire du 28 juin 2000 (OAT), RS 700.1. 
407 ATF 138 II 346. 
408 ATAF 2015/2, consid. 4.3.3. 
409 IVANOV (2016), N 12. 
410 IVANOV (2016), N 13 ; MÜLLER (2019), p. 17. 
411 IVANOV (2016), N 12 ; MÜLLER (2016), p. 35-36. 
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La violation du principe de la proportionnalité peut être invoquée devant le 
Tribunal fédéral et ce, indépendamment d’un droit fondamental. En effet, elle 
constitue une violation du droit fédéral qui est un motif de recours recevable 
devant ce dernier (art. 95 let. a LTF). Toutefois, dans l'application du droit 
cantonal, à part les restrictions des droits fondamentaux (art. 36 al. 3 Cst.), le 
Tribunal fédéral n'intervient en cas de violation du principe de la proportion-
nalité que si la mesure de droit cantonal est manifestement disproportionnée 
et viole simultanément l'interdiction de l'arbitraire412.  

Dès lors, comme pour le principe de l’intérêt public, la casuistique joue un rôle 
important (N 243). À cet égard, nous renvoyons à notre troisième partie où 
nous traitons du principe de la proportionnalité en droit des personnes étran-
gères, en lien avec l’art. 96 LEI413 ainsi qu’à la casuistique des tribunaux fé-
déraux et de la CourEDH relative à l’art. 8 CEDH dont une restriction est pos-
sible aux conditions de l’art. 8 par. 2 (est en particulier examiné le respect du 
principe de la proportionnalité)414. 

C. La pesée des intérêts 

La mise en rapport entre les intérêts publics et privés n’est pas toujours aisée. 
En effet, plusieurs intérêts et autorités peuvent intervenir dans le proces-
sus (N 244). Dans l’opération de pesée des intérêts (« Interessenabwägung »), 
il est mis en relation des intérêts opposés en tenant compte de la situation d’es-
pèce et des implications potentielles pour parvenir à une solution acceptable. 
Suivant le résultat de la pesée des intérêts en présence, l’intervention étatique 
est justifiée ou invalidée415.  

Pour chaque cas, l’autorité détermine d’abord tous les intérêts juridiquement 
pertinents, puis les apprécie et enfin les optimise (pesée au sens strict)416. Ap-
précier signifie définir dans quelle mesure la mise en œuvre d’un intérêt appa-
rait souhaitable. D’abord, les intérêts sont pondérés entre eux, puis en lien les 
uns avec les autres. Un examen des différentes implications possibles doit 
avoir lieu. À cet effet, l’autorité doit se représenter ce qui pourrait 

 
412 ATF 134 I 153, consid. 4.2. 
413 3ème partie, chap. 2, point II. B., en particulier. 
414 3ème partie, chap. 3, point II. B. relatif à la casuistique. 
415 MALINVERNI ET AL. (2021a), N 238 ; TSCHANNEN (2019), p. 311. 
416 MÜLLER (1972), p. 346 ; TSCHANNEN (2019), p. 312 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER 

(2014), § 26 N 36 ; WULLSCHLEGER (2019), p. 717. 
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vraisemblablement arriver si la priorité est accordée à un intérêt plutôt qu’à un 
autre. Elle doit ensuite motiver les choix retenus dans sa décision417. 

Si, pour procéder à une pesée des intérêts correcte, il faut que l’état de fait ait 
été établi de manière complète, la pesée en elle-même est une question de 
droit418. Elle a classiquement lieu dans l’examen de la conformité de la res-
triction d’un droit fondamental à la Constitution ou à la CEDH419. Cependant, 
elle est aussi présente dans les activités courantes de l’administration. En ef-
fet, elle a lieu partout où il y a des normes avec une faible densité normative, 
qui ont justement pour but d’accorder un espace d’autonomie administrative 
qui requiert de l’autorité qu’elle pondère les intérêts en présence car le droit 
applicable ne prévoit pas de solution (N 158)420. À cet égard, nous avons vu 
que l’aménagement du territoire, au vu des différents intérêts en jeu, était un 
domaine nécessitant fréquemment une pesée des intérêts (N 246 et N 255). 

La pesée des intérêts est plus qualitative que quantitative : l’autorité ne compte 
pas les intérêts, elle les pèse421. En outre, elle est également métaphorique 
puisqu’aucun intérêt n’a de poids propre, prédéterminé et indépendant des cir-
constances du cas d’espèce422. Au contraire, les intérêts et leur poids respectif 
peuvent varier dans le temps et l’espace423. Dès lors, l’image de la balance 
n’est appropriée que si on oppose un intérêt public à un intérêt privé. Elle l’est 
moins pour les situations complexes où divers intérêts publics peuvent s’op-
poser entre eux (N 245). Dans ce dernier cas, la jurisprudence exige une pesée 
globale de tous les intérêts pertinents (N 255)424. 

Cependant, la pesée des intérêts a certaines limites : d’abord, elle ne permet 
pas à l’autorité de développer n’importe quelle argumentation. Cette dernière 
ne peut toujours qu’agir dans le respect du contexte juridique. En effet, la pe-
sée des intérêts se fonde sur la marge de manœuvre accordée par la norme à 
appliquer. Dès lors, en l’absence d’une marge de manœuvre, la norme doit être 
appliquée telle quelle sans procéder à une pesée des intérêts425. Ensuite, il faut 
également admettre ses limites par rapport au résultat de la décision. Certains 
intérêts ne peuvent pas toujours être objectivés et il peut arriver qu’intervien-
nent certaines considérations subjectives propres aux autorités qui évaluent le 

 
417 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 778 ; TSCHANNEN (2019), p. 313. 
418 WULLSCHLEGER (2019), p. 719. 
419 MOOR (2005), p. 85. 
420 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 779 ; MOOR (2005), p. 85 ; TSCHANNEN (2019), 

p. 306 et 308. 
421 MALINVERNI ET AL. (2021a), N 238. 
422 MÜLLER (2016), p. 27-28. 
423 MÜLLER (1972), p. 348-349. 
424 ATAF 2021 VII/1, consid. 8.1.2 ; TSCHANNEN (2019), p. 308. 
425 TSCHANNEN (2019), p. 311. 
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cas (N 204ss)426. Enfin, la pesée des intérêts ne signifie pas non plus que tous 
les intérêts en jeu puissent être conciliés puisqu’il va falloir trancher. Dès lors, 
en présence de certains intérêts incompatibles, il arrive que l’un soit favorisé 
par rapport à un autre, mettant ainsi en avant la composante micropolitique du 
pouvoir d’appréciation427. 

Par exemple, le Tribunal administratif fédéral doit se pencher sur le refus du SEM d’ap-
prouver une autorisation de séjour (art. 30 al. 1 let. b LEI). En l’espèce, le canton a 
donné un préavis positif au motif de la présence d’un intérêt cantonal majeur en matière 
de fiscalité (art. 32 al. 1 let. c OASA). Or, le recourant fait actuellement l’objet de pro-
cédures judiciaires ouvertes dans plusieurs pays en lien avec des affaires de corruption 
et de blanchiment d’argent, ce qui est susceptible de porter atteinte à l’ordre et à la 
sécurité publics ainsi qu’à la réputation et aux relations internationales de la Suisse. Dès 
lors, le SEM, au bénéfice d’un pouvoir quasi-discrétionnaire, n’a pas abusé de son pou-
voir d’appréciation en refusant d’approuver l’octroi de l’autorisation de séjour428. 

D. La délimitation entre la proportionnalité et l’opportunité 
d’une décision 

1. L’enjeu de la délimitation 

Dans notre thématique, il est important de faire la distinction entre le principe 
de la proportionnalité – en particulier lorsque la violation de ce principe est 
assimilée à un abus du pouvoir d’appréciation429 – et la liberté d’appréciation 
de l’autorité qui lui permet de statuer en opportunité. Cette qualification a une 
influence importante sur l’étendue de l’examen de l’instance de recours, 
puisque le contrôle de la proportionnalité est une question de droit (N 257), 
contrairement au contrôle de l’opportunité qui est normalement exclu de l’exa-
men des instances judiciaires430.  

Dans le cadre de l’examen de la proportionnalité, le Tribunal fédéral examine 
si une autorité a respecté les limites du droit fédéral et, le cas échéant, du droit 
international dans l'exercice du pouvoir d’appréciation qui lui est conféré, mais 
pas si une décision semble également appropriée, c'est-à-dire opportune431. Il 
en va différemment du Tribunal administratif fédéral dont le pouvoir d’exa-
men s’étend généralement à l’opportunité (art. 49 PA ; cf. infra N 500). 

 
426 TSCHANNEN (2019), p. 311-312. 
427 MOOR (2001), p. 326 ; TSCHANNEN (2019), p. 312. 
428 ATAF 2021 VII/1. 
429 ATAF 2015/2, consid. 4.3.2. 
430 MÜLLER (2016), p. 88 ; TANQUEREL (2018), N 518 ; UHLMANN/BUKOVAK (2019), p. 47. 
431 Arrêt du TF 2C_846/2014 du 6 décembre 2014, consid. 1.1. 
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L’opportunité n’est examinée que lorsque l’autorité de contrôle s’est assurée 
de la légalité de la décision. Dès lors, la décision examinée sous l’angle de 
l’opportunité est forcément proportionnelle, sinon elle serait illégale, pour 
abus du pouvoir d’appréciation et non inopportune432. 

Dans sa jurisprudence, le Tribunal fédéral reconnait la difficulté de la délimi-
tation entre l’opportunité et la proportionnalité en particulier au sens étroit433. 
En pratique, cela laisse une marge de manœuvre au tribunal pour déterminer 
si une décision est plutôt disproportionnée ou inopportune. En outre, cette pos-
sibilité d’empiètement du contrôle de la légalité, via la proportionnalité d’une 
décision, réduit considérablement le champ d’application de l’opportunité434. 
Cela relativise également l’assertion que la marge de manœuvre de l’autorité 
administrative est préservée par l’exclusion d’un contrôle judiciaire de l’op-
portunité435. 

Par exemple, dans l’examen d’une interdiction d’entrée (cf. art. 67 LEI), le Tribunal 
administratif fédéral a, plusieurs fois reconnu, après pesée des intérêts en présence, que 
celle-ci était justifiée dans son principe mais inopportune quant à sa durée au vu des 
circonstances du cas d’espèce. Il a donc revu la durée de l’interdiction d’entrée à la 
baisse. Cette problématique est développée plus en détail au chapitre 3 de la 3ème partie 
(cf. infra N 1245ss). 

2. Quelques essais de délimitation 

Bien que cette distinction ait une portée procédurale importante, une limite 
claire entre ces deux notions ne ressort ni de la jurisprudence ni de la doc-
trine436. Ainsi, on retrouve, parmi les auteurs, plusieurs essais de délimitation.  

Afin d’essayer d’éclaircir ce point, MÜLLER propose de tracer une frontière en 
pointillé en qualifiant d’inopportun un acte qui est imprudent sur le plan des 
affaires politiques mais qui ne dépasse néanmoins pas le cadre légal. Par 
contre, dès que l’inopportunité dépasse un certain degré, la non-proportionna-
lité augmente et l’acte devient illégal. La non-proportionnalité est ainsi une 
forme d’inopportunité qualifiée437.  

 
432 ATF 142 II 268, consid. 4.2.3 et arrêt du TF 2C_240/2012 du 5 mars 2013, consid. 1.2 non 

publié in ATF 139 I 145 ; TANQUEREL (2018), N 520. 
433 Arrêt du TF 2C_240/2012 du 5 mars 2013, consid. 1.2 non publié in ATF 139 I 145. 
434 RHINOW ET AL. (2021), N 1132 ; SCHINDLER (2010), N 437. 
435 TANQUEREL (2001), p. 460. 
436 MOOR (2001), p. 337 ; MÜLLER (2016), p. 90. 
437 MÜLLER (2016), p. 90-91. 
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MOOR précise que, dans le cadre de l’examen de l’aptitude, il ne suffit pas que 
le moyen choisi soit inefficace, ce qui relèverait d’une critique de gestion. Il 
doit également être impropre (inapte), de manière manifeste, à réaliser l’ob-
jectif fixé. Le juge ne peut donc pas, dans l’examen de la légalité, chercher s’il 
existe une solution plus adéquate438.  

Pour MOOR, le contrôle de la proportionnalité vise des « accidents dans la ges-
tion », à savoir qu’ « il y a disproportionnalité lorsque la cohérence de la ges-
tion n’exige pas des mesures d’une telle gravité (maxime de la proportion), ou 
qu’elle ne serait pas menacée si une mesure moins grave était prise (maxime 
de la nécessité), ou enfin qu’elle est étrangère aux effets réels de la mesure 
(maxime de l’aptitude) »439. Le contrôle de l’opportunité a un autre objet, qui 
s’inscrit dans le suivi de la gestion, à savoir l’intégration d’un acte dans un 
ensemble régulier d’activités continues. Il peut donc arriver qu’un acte soit 
opportun quoique disproportionné ou, inversement, inopportun quoique pro-
portionné440. Il ajoute encore que, sous l’angle de la méthodologie, la meilleure 
manière pour le juge de ne pas faire déborder son contrôle est de fonder son 
jugement sur les spécificités de la cause, en s’intéressant particulièrement aux 
faits. En effet, ce sont les caractéristiques du cas qui vont révéler si une mesure 
est disproportionnée, quelque opportune que l’administration la considère441.  

SCHINDLER va dans le même sens que MOOR en précisant que l’examen de la 
proportionnalité est souvent un travail de délimitation entre le droit et l’appré-
ciation et que l’examen en trois phases n’est pas forcément garant d’un résultat 
prévisible. Au contraire, il faut éviter d’en faire une application mécanique, 
qui empêcherait une approche plus « induktiv-kasuistische » qui, elle, permet-
trait d’en affiner les contours à travers ses nombreux cas d’application442. 

3. Une approche sectorielle 

En réglant cette question de manière sectorielle, il pourrait être plus aisé de 
distinguer ces deux aspects. En effet, une disposition générale traitant du pou-
voir d’examen de l’autorité n’est pas suffisante pour surmonter cette difficulté. 
Dès lors, une intervention ponctuelle du législateur dans le pouvoir d’examen 
des tribunaux pourrait être souhaitable443. Il pourrait, en particulier, préciser 
quelle devrait être l’étendue du pouvoir d’examen pour certaines questions 

 
438 Cf. dans ce sens, ATF 128 I 295, consid. 5b/cc ; MOOR (2001), p. 332. 
439 MOOR (2001), p. 339. 
440 MOOR (2001), p. 339-340. 
441 MOOR (2001), p. 340. 
442 SCHINDLER (2010), N 402. 
443 UHLMANN/SCHEIFELE (2019), p. 303. 
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spécifiques444. Selon UHLMANN/BUKOVAC, concernant le Tribunal adminis-
tratif fédéral, une telle intervention est juste et sensée, plus qu’une réglemen-
tation générale du pouvoir d’examen. Elle pourrait même permettre de désa-
morcer la question de la délimitation entre la proportionnalité et l’opportu-
nité445. 

Cette proposition de réglementer de manière spécifique les différents do-
maines plutôt qu’une réglementation générale de la question va également 
dans le sens de ce qui est proposé par MOOR et SCHINDLER (N 273-274). En 
effet, le premier propose de donner davantage de poids aux spécificités de la 
cause et à l’état de fait et le second propose une approche casuistique et induc-
tive. 

V. Le principe de l’interdiction de l’arbitraire 

Nous abordons ici la notion (point A.), puis la détermination de l’arbitraire 
(point B.) et enfin le pouvoir d’examen limité à l’arbitraire (point C.). 

A. La notion 

L’interdiction de l’arbitraire est un droit constitutionnel qui garantit à toute 
personne d’être traitée par les organes de l’Etat sans arbitraire (art. 9 Cst.)446. 
Il a une portée transversale, en cela qu’il s’applique à toute activité étatique447. 
Ainsi, l’art. 9 Cst. prévoit que les organes chargés de l’accomplissement d’une 
tâche publique au sens de l’art. 35 al. 2 Cst. doivent rendre des décisions ra-
tionnelles et justifiables, à savoir fondées sur des motifs sérieux et objectifs, 
sans quoi il existe un risque que ces dernières soient manifestement insoute-
nables448. Cela entrainerait une violation du principe de l’interdiction de l’ar-
bitraire, qui équivaut à une forme qualifiée d’illégalité449. 

L’interdiction de l’arbitraire entretient une relation spéciale avec le droit pu-
blic450 et en particulier avec la problématique de la marge de manœuvre 
(cf. point C.). Premièrement, elle soumet l’Etat à un contrôle sur les motifs qui 

 
444 UHLMANN/BUKOVAC (2019), p. 48. 
445 UHLMANN/BUKOVAC (2019), p. 48. 
446 CR Cst. – DUBEY JACQUES, art. 9 N 8 ; TANQUEREL (2018), N 609. 
447 CR Cst. – DUBEY JACQUES, art. 9 N 21. 
448 CR Cst. – DUBEY JACQUES, art. 9 N 14 ; DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 689-690. 
449 BSK BV – TSCHENTSCHER AXEL, Art. 9, N 7 ; CR Cst. – DUBEY JACQUES, art. 9 N 25 ; 

HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 608. 
450 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 892. 
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le guident dans l’élaboration de ses actes451. En effet, c’est seulement dans 
l’objectivité de son action que le pouvoir étatique trouve sa justification452. 
Secondement, comme nous l’avons vu, dès l’apparition du droit administratif 
moderne, la doctrine a voulu encadrer la libre appréciation de manière à éviter 
tout arbitraire de la puissance publique (N 121)453. C’est également dans cette 
logique que le principe de la légalité impose que toute action étatique soit fon-
dée sur une base légale (N 136 et 226). 

Ce qui nous intéresse dans ce travail, c’est le rôle que joue ce principe lorsque 
l’application de la règle de droit – et donc la décision qui en découle – est 
arbitraire. Il est fait référence, à cet égard, à l’arbitraire devant la loi454 ou dans 
l’application de la loi455. Enfin, le principe de l’interdiction de l’arbitraire est 
également pertinent pour notre problématique en cela qu’il définit, dans cer-
tains cas, le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral (point C.). 

B. La détermination de l’arbitraire 

Selon la jurisprudence, pour entrainer une violation du principe de l’interdic-
tion de l’arbitraire, il faut que la solution retenue soit en contradiction claire 
avec l’état de fait, qu’elle viole gravement un principe juridique incontesté ou 
qu’elle heurte de manière choquante le sentiment de la justice et de l’équité456. 
A cet égard, le Tribunal fédéral ne s'écarte de la solution retenue par l'autorité 
cantonale de dernière instance que si elle apparait insoutenable, en contradic-
tion manifeste avec la situation effective, adoptée sans motif objectif ou en 
violation d'un droit certain457. En outre, l’arbitraire ne doit pas seulement res-
sortir de la motivation, mais également du résultat de la décision. Il ne suffit 
donc pas qu’une autre décision paraisse concevable, voire préférable 458. 

 
451 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 689. 
452 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 893. 
453 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 688. 
454 On retrouve aussi la notion d’interdiction de l’arbitraire dans la loi, à savoir lorsqu’une norme 

est arbitraire soit dans son origine, soit dans ses effets. Cependant, c’est plutôt dans sa com-
posante d’interdiction de l’arbitraire devant la loi – dans la phase d’application de cette der-
nière – que l’interdiction de l’arbitraire nous intéresse en lien avec le pouvoir d’appréciation 
(cf. DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 696ss). 

455 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 896. 
456 ATF 141 I 49, consid. 3.4 ; 138 I 305, consid. 4.3 et arrêt du TF 2D_9/2019 du 22 juillet 2019, 

consid. 3.1 ; CR Cst. – DUBEY JACQUES, art. 9 N 17. 
457 Arrêt du TF 8C_320/2020 du 6 aout 2020, consid. 2.1 et 2C_1227/2012 du 10 juillet 2013, 

consid. 4.1. 
458 ATF 141 I 49, consid. 3.4 ; 138 I 305, consid. 4.3 et 136 I 285, consid. 3.2 ; HÄFELIN/MÜL-

LER/UHLMANN (2020), N 605. 
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Le seuil fixé par la pratique pour qu’une décision soit considérée comme arbi-
traire est donc plutôt élevé459. Cela est compréhensible car le droit – à travers 
les principes généraux et les garanties développées par la jurisprudence – en-
cadre les activités étatiques et permet d’éviter la plupart des actes arbitraires460. 

Dès lors, comme pour les principes de l’intérêt public et de la proportionnalité, 
la casuistique joue un rôle important (N 243 et 258).  

Par exemple, un règlement communal n’autorisant que les monuments funéraires en 
métal ou en bois à l’exclusion de ceux en pierre a été considéré comme arbitraire, car 
il n’était pas justifiable objectivement461. Au contraire, une loi cantonale limitant l’exer-
cice de la profession de notaire à l’âge de 70 ans n’a pas été jugée arbitraire. En effet, 
l'âge de 70 ans est un seuil normalement assez élevé pour permettre aux notaires de 
constituer leur pension de retraite et cette limite correspond également à l’extension 
d’âge de la retraite pour certains fonctionnaires et magistrats462.  

Pour des exemples d’arbitraire devant la loi, nous renvoyons à notre troisième 
partie où nous traitons du principe de l’interdiction de l’arbitraire dans la pro-
cédure ordinaire de naturalisation463. 

C. Le contrôle judiciaire de l’arbitraire 

Les autorités de contrôle peuvent annuler une décision qui viole le principe de 
l’interdiction de l’arbitraire. Cependant, si ce principe est important, devant le 
Tribunal fédéral, il n’a qu’une portée limitée en lien avec l’exercice du pouvoir 
d’appréciation. En effet, lorsque l’autorité excède ou abuse de son pouvoir 
d’appréciation, cet excès ou abus est déjà en soi constitutif d’une illégalité. 
Cela a pour conséquence que la personne concernée n’a pas besoin, en plus, 
de démontrer une violation qualifiée du droit, équivalente à l’arbitraire464. 

Le principe de l’interdiction de l’arbitraire, en plus d’être un droit constitu-
tionnel (N 278) invocable en tant que tel peut aussi, dans certains cas, définir 
l’étendue du pouvoir d’examen du Tribunal fédéral. Tel est en particulier le 
cas dans le cadre du recours en matière de droit public lorsqu’il s’agit de revoir 
une question relative aux faits (art. 97 LTF) ou relative à l’examen du droit 
cantonal, dont la violation ne peut être invoquée en tant que telle, à l’exception 
des droits constitutionnels cantonaux, des droits politiques et du droit inter-
cantonal (art. 95 let. c-e LTF). 

 
459 TANQUEREL (2018), N 605. 
460 MOOR (1998), p. 625. 
461 ATF 101 Ia 392, consid. 4 ; CR Cst. – DUBEY JACQUES, art. 9 N 32. 
462 ATF 124 I 297, consid. 4c ; CR Cst. – DUBEY JACQUES, art. 9 N 33. 
463 3ème partie, chap. 3, point III. B. 5. 
464 GRANT (2000), p. 78 ; TANQUEREL (2018), N 607. 
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Cependant, un tribunal ne peut pas restreindre son pouvoir d’examen à l’arbi-
traire sans que cela soit prévu légalement – ce qui est le cas de la LTF. En 
effet, une telle restriction équivaudrait à un déni de justice formel465. 

Pour le surplus, la limitation du pouvoir d’examen au contrôle de l’arbitraire 
est développée plus en détail dans la partie consacrée au pouvoir d’examen du 
Tribunal fédéral466. 

VI. L’indétermination des principes généraux du droit et des 
droits fondamentaux 

Comme nous l’avons vu dans ce chapitre, l’autorité doit respecter un cadre qui 
constitue la base et la limite de sa prise de décision (N 222). Celui-ci est con-
crétisé notamment à travers les principes de la légalité, l’intérêt public, la pro-
portionnalité et l’interdiction de l’arbitraire. Ces principes ont en commun un 
champ d’application très large et une faible normativité qui leur confère un 
contenu très ouvert, susceptible de s’adapter à toutes les configurations pou-
vant potentiellement se présenter467. 

Cette indétermination est nécessaire pour ne pas limiter le champ d’action des 
différentes autorités. Premièrement, l’ordre juridique ne peut pas tout prévoir, 
ni tout réglementer, d’une part, parce que ce n’est pas humainement et techni-
quement envisageable et, d’autre part, parce que l’action publique a besoin 
d’une certaine liberté pour être efficiente (N 145). Deuxièmement, ces prin-
cipes généraux et droits fondamentaux étant principalement de rang constitu-
tionnel, leur amendement nécessite une procédure assez lourde. Dès lors, une 
formulation ouverte, pouvant évoluer avec la société, est nécessaire468. Ce der-
nier argument est également valable pour les droits fondamentaux découlant 
du droit international comme, par exemple, la CEDH469. Finalement, qui dit 
liberté dit également risque d’abus, contre lesquels il est indispensable d’avoir 
des « clauses générales » au contenu ouvert, permettant une action matérielle-
ment illimitée et non liée à un champ matériel précis470. 

Dès lors, malgré sa nécessité, cette indétermination a comme conséquence que 
la marge de manœuvre – à savoir des normes à faible densité normative ou 
accordant une liberté d’appréciation – est encadrée par des normes à faible 

 
465 Pour plus de détails, cf. 2ème partie, chap. 4, point III. 
466 Cf. 2ème partie, chap. 3, point III. 
467 ATF 139 I 16, consid. 4.2.1 ; MARTENET (2016), p. 92. 
468 AMMANN (2020), p. 177. 
469 AMMANN (2020), p. 179. 
470 MOOR (1998), p. 607. 
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densité normative. Le pouvoir de régulation de ces principes est donc faible et 
soulève la question de la prévisibilité du droit dans ces cas de figure471. En 
outre, d’un point de vue procédural, l’autorité de recours s’impose générale-
ment une certaine retenue pour revoir les griefs liés à ces principes, ce qui 
limite encore l’étendue du contrôle (N 243)472. 

Enfin, vu la faible densité normative de ces principes, la casuistique joue un 
rôle important dans la détermination de leur champ d’application ainsi que la 
conformité de l’exercice de la marge de manœuvre. En effet, en l’absence de 
solutions préétablies ou de contenu propre comme pour le principe de la pro-
portionnalité (N 251), c’est seulement à travers l’examen des circonstances du 
cas d’espèce que les autorités de recours détermineront si la décision est con-
forme au(x) principe(s) invoqué(s). 

VII. Une conclusion intermédiaire 

Ce chapitre nous a permis de faire le tour du cadre qui s’impose aux autorités 
dans le processus décisionnel. Ce cadre comporte plusieurs aspects (principes 
généraux, densité normative et interprétation) qui interviennent à différents 
moments et niveaux du processus décisionnel.  

Les principes généraux du droit suivants doivent guider l’autorité dans sa prise 
de décision individuelle et servent de base et de limite à la marge de ma-
nœuvre : principes de la légalité (N 226ss), de l’intérêt public (N 237ss), de la 
proportionnalité (N 249ss) et de l’interdiction de l’arbitraire qui intervient 
comme ultima ratio (N 278ss). 

Si ces principes généraux posent un cadre à la prise de décision, ils ont eux-
mêmes une faible densité normative. Cela est nécessaire pour qu’ils puissent 
s’adapter à toutes situations futures, y compris (et surtout) celles que le légi-
slateur n’a pas envisagé. Cependant, cela a comme contrepartie que le pouvoir 
de régulation de ces principes est faible et ils accordent eux-mêmes une marge 
de manœuvre importante aux autorités (N 292). Cela est particulièrement mar-
quant avec le principe de la proportionnalité, dont il est parfois difficile de 
tracer les limites, en particulier avec l’opportunité (N 265). 

Sur cette base, notre thèse n° 3 est la suivante : la faible densité normative des 
principes généraux est nécessaire pour que leur champ d’application soit 
étendu autant que possible. En conséquence, le cadre qu’ils fixent laisse une 

 
471 TSCHANNEN (2019), p. 310. 
472 SCHINDLER (2010), N 400. 
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marge de manœuvre aux autorités, ce qui peut entrainer une certaine imprévi-
sibilité quant à l’issue de la procédure.  





 

 

Chapitre 2 : La marge de manœuvre des autorités 
de première instance 

Après quelques généralités (point I.), nous abordons le pouvoir d’appréciation 
des autorités de première instance (point II.). Ensuite, nous traitons de l’éta-
blissement des faits (point III.) et de l’application du droit (point IV.). Enfin, 
nous formulons une conclusion intermédiaire (point V.). 

I. Quelques généralités sur la notion de pouvoir 
d’appréciation 

Le pouvoir d’appréciation est l’expression employée pour qualifier la marge 
de manœuvre de l’autorité administrative de première instance473. On se situe 
donc en procédure non contentieuse, à savoir lorsque l’autorité va rendre, d’of-
fice ou sur requête, la première décision de la procédure474.  

Afin de prendre une décision, l’autorité de première instance doit d’abord éta-
blir l’état de fait pertinent. Pour ce faire, elle va récolter l’ensemble des faits, 
puis examiner le droit potentiellement applicable et, sur cette base, retenir les 
faits pertinents pour le droit, grâce aux moyens de preuve à sa disposition. Une 
fois ces étapes accomplies, elle peut construire son argumentation, appliquer 
le droit et décider (dispositif)475.  

Dans cette première phase de la procédure, une marge de manœuvre peut 
s’avérer nécessaire. En effet, elle permet à l’autorité, d’une part, de prendre en 
compte adéquatement les circonstances du cas d’espèce et, d’autre part, d’ac-
complir son travail d’administration de manière efficiente, en poursuivant les 
buts qui lui sont assignés (N 143-144). Dès lors, lorsque le législateur désire 
accorder une telle marge à l’autorité administrative, il peut le faire de deux 

 
473 ATAF 2015/2, consid. 4.3.1 ; TANQUEREL (2018), N 500. 
474 RHINOW ET AL. (2021), N 838. 
475 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 967 ; RHINOW ET AL. (2021), N 840 et 845. 
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manières : soit par une latitude de jugement, soit par une liberté d’apprécia-
tion476.  

Cependant, être au bénéfice d’un pouvoir d’appréciation ne signifie pas que 
l’autorité administrative dispose d’un pouvoir discrétionnaire pour rendre une 
décision. Au contraire, elle doit respecter les principes généraux du droit477 et 
les droits fondamentaux et contribuer à leur réalisation (art. 35 al. 2 Cst.), sous 
peine de commettre un abus ou un excès de son pouvoir d’appréciation478. 

Au niveau fédéral, il n’y a pas de norme qui traite du pouvoir d’appréciation 
de l’autorité si ce n’est, de manière indirecte, dans la disposition relative aux 
motifs de recours (art. 49 let. a PA). S’agissant des lois cantonales relatives à 
la procédure et à la juridiction administrative, les régimes et les mentions re-
latifs au pouvoir d’appréciation varient d’un canton à l’autre.  

Par exemple, le code de procédure fribourgeois contient un article intitulé 
« pouvoir d’appréciation », libellé comme suit : « L'autorité exerce son pou-
voir d'appréciation en se fondant sur des critères objectifs et raisonnables. Elle 
choisit la mesure la plus appropriée aux circonstances. »479. D’autres cantons 
en font simplement mention dans des dispositions consacrées à un autre sujet 
(comme les principes généraux ou l’établissement des faits). Tel est le cas du 
code de procédure administrative jurassienne, qui mentionne cette expression 
en lien avec les principes de l’activité administrative480 ou dans la loi sur la 
juridiction administrative lucernoise qui évoque, à plusieurs endroits, que 
l’autorité doit décider « nach pflichtgemässen Ermessen »481. Enfin, certains 
cantons n’en font pas du tout mention482 ou seulement dans la disposition re-
lative aux motifs de recours, qui prévoit que les autorités peuvent revoir la 
violation du droit, y compris l’excès ou l’abus du pouvoir d’appréciation483. 

 
476 TANQUEREL (2018), N 505. 
477 Cf. supra 2ème partie, chap. 1. 
478 Cf. infra 2ème partie, chap. 3, point II. C. 3. 
479 Art. 9 Code de procédure et de juridiction administrative du 23 mai 1991, RS-FR 150.1. 
480 Art. 21 et 23 de la loi de procédure et de juridiction administrative et constitutionnelle du 30 

novembre 1978, RS-JU 175.1. 
481 § 56 et 72 Gesetz über die Verwaltungsrechtspflege du 3 juillet 1972, RS-LU 40. 
482 Par exemple les cantons d’Argovie, d’Obwald et de Saint-Gall. 
483 Par exemple les cantons de Neuchâtel (art. 33 let. a LPJA-NE), Genève (art. 61 al. 1 let. a 

LPA-GE), Valais (art. 47 al. 2 LPJA-VS) et Vaud (art. 76 al. 1 let. a et 98 al. 1 let. a LPA-
VD). 
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II. Le pouvoir d’appréciation des autorités de première 
instance 

Nous traitons ici du pouvoir d’appréciation qui s’exprime soit sous la forme 
d’une latitude de jugement (point A.) soit d’une liberté d’appréciation 
(point B.). Puis, nous examinons les différentes approches du pouvoir d’ap-
préciation et expliquons celle que nous retenons dans la suite de ce travail 
(point C.). 

A. La latitude de jugement et les notions juridiques 
indéterminées 

1. La notion 

La latitude de jugement (« Beurteilungsspielraum ») est une des deux compo-
santes du pouvoir d’appréciation de l’autorité, qui est rattachée aux notions 
juridiques indéterminées. Elle est présente dans une norme qui décrit les con-
ditions de la conséquence juridique ou la conséquence juridique elle-même à 
travers des notions juridiques indéterminées484. Dans ces cas de figure, le lé-
gislateur délègue, à l’autorité administrative, la responsabilité de donner du 
sens à la notion juridique indéterminée dans le cas concret485. 

La présence de notions juridiques indéterminées laisse une certaine latitude à 
l’autorité dans l’évaluation et la qualification des faits auxquels la norme doit 
s’appliquer486. Cependant, chaque notion juridique indéterminée ne réserve 
pas forcément une latitude de jugement à l’autorité. L’étendue de l’indétermi-
nation et la marge de manœuvre que le législateur a voulu réserver à l’admi-
nistration est déterminée par interprétation487. 

 
484 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 451 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 413 ; WALD-

MANN/WIEDERKEHR (2019), p. 254. 
485 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 451 ; MAURER/WALDHOFF (2017), § 7 N 32 ; RHINOW (2017), 

p. 86. 
486 GRANT (2000), p. 63 ; TANQUEREL (2018), N 507. 
487 TSCHANNEN (2008), N 111 ; WALDMANN/WIEDERKEHR (2019), p. 254. 
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2. La concrétisation à travers les notions juridiques 
indéterminées 

Comme nous l’avons vu dans le chapitre 2 de la première partie, les normes 
peuvent contenir plusieurs échelons de détermination, suivant leur densité 
(N 154ss). Il n’y a, dès lors, pas de limite claire entre les notions juridiques 
déterminées et indéterminées. Au contraire, cette limite fluctue d’un cas à 
l’autre488. 

D’un côté, il y a les notions juridiques déterminées, soit des normes claires et 
précises dont les conditions correspondent à une réalité objectivement déter-
minable. En présence de telles normes, il ne reste pas de latitude de jugement 
à l’autorité qui doit rendre une décision répondant à ce qui est prévu par la 
norme. Il en va ainsi lorsque la loi prend comme faits déterminants la nationa-
lité de la personne ou une notion quantifiée comme son âge (N 153). Dans ces 
cas de figure, il suffit d’appliquer le processus syllogistique afin d’arriver à 
une solution489. En effet, le résultat de la lecture du texte normatif est juridi-
quement univoque et permet de dégager un sens clair, indépendant des spéci-
ficités du cas particulier490. 

Bien qu’on retrouve de telles normes en droit des personnes étrangères, elles 
constituent – comme dans les autres domaines du droit – plutôt l’exception. 
On peut donner comme exemple de formulation déterminée l’art. 42 al. 1 LEI 
qui prévoit que « [l]e conjoint d’un ressortissant suisse ainsi que ses enfants 
célibataires de moins de 18 ans ont droit à l’octroi d’une autorisation de séjour 
et à la prolongation de sa durée de validité à condition de vivre en ménage 
commun avec lui »491.  

De l’autre côté, il y a les notions juridiques indéterminées, soit des normes 
dont la densité normative est faible. Dans ces cas, la formulation adoptée par 
le législateur donne une ligne directrice dont la signification concrète ne peut 
être précisée que par rapport à la configuration particulière des faits492. L’em-
ploi de telles notions découle, du moins en partie, du fait que le législateur ne 
peut pas toujours prévoir tous les cas de figure qui vont se présenter et il est 
parfois obligé d’adopter une formulation ouverte pour qu’il puisse être tenu 

 
488 MARTIN/SELTMANN/LOHER (2016), p. 123. 
489 GRANT (2000), p. 63 ; MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 746. 
490 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 127, 138. 
491 Toutefois, nous relevons qu’il faut nuancer le caractère déterminé de cette norme, puisque la 

notion de « ménage commun » laisse une certaine marge de manœuvre aux autorités d’ap-
plication ; cf. SEM, Directives LEI, chap. 6.1.4, p. 103 (état au 1er mars 2022). 

492 MOOR (2010), p. 122. 
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compte des circonstances concrètes des différents cas d’espèce493 ou en 
d’autres mots, comme le dit RHINOW « Der Gesetzgeber kann nicht alles »494. 
Tel est en particulier le cas lorsque la réalité à laquelle se réfère le texte de la 
norme ne se laisse pas réduire à des éléments simples mais dépend, au con-
traire, d’éléments concrets495. 

Les exemples types de notion juridique indéterminée sont ceux de « justes mo-
tifs » en droit de la fonction publique496, de « cas de rigueur » en droit des 
personnes étrangères497 ou encore d’ « intérêt public » et de « proportionna-
lité »498.  

Il y en a également plusieurs dans le régime ordinaire du droit des personnes 
étrangères comme « les intérêts économiques du pays » ou le « logement ap-
proprié » qui sont examinés dans le cadre de la délivrance d’une autorisation 
en cas de séjour avec une activité lucrative499 ; le « cas individuel d’une ex-
trême gravité » dans la détermination du cas de rigueur500 ; les « raisons per-
sonnelles majeures » dans le cadre de la dissolution de la famille et qui per-
mettent, si elles sont reconnues, à la personne de poursuivre son séjour en 
Suisse501. Dans plusieurs textes, les expressions « la sécurité et l’ordre pu-
blics »502 et, dans le domaine de l’asile, celle de la « vraisemblance »503 sont 
également utilisées. 

3. Le processus de détermination de la latitude de jugement 

a. L’interprétation et l’application 

La présence d’une norme à faible densité normative, comme c’est le cas d’une 
norme réservant une latitude de jugement, implique « un espace d’autonomie 
administrative qui requiert de l’autorité qu’elle pondère les intérêts en 

 
493 WOLFF/BACHOF/STOBER (1994), § 31 N 12. 
494 RHINOW (2017), p. 79. 
495 Arrêt du TAF B-4685/2013 du 25 février 2014, consid. 10.3 ; MOOR (2010), p. 122. 
496 Art. 10 al. 4 Loi sur le personnel de la Confédération du 24 mars 2000 (LPers), RS 172.220.1. 
497 Art. 14 al. 2 LAsi et 30 al. 1 let. b LEI. 
498 ATAF 2015/2, consid. 4.3.3 ; SCHWARZENBACH (2005), p. 42. 
499 Art. 18 et 24 LEI. 
500 Art. 30 al. 1 let. b LEI et 31 OASA.  
501 Art. 50 al. 1 let. b LEI. 
502 Notamment dans différents chapitres de la LEI (notamment art. 5 al. 1 let. c, 58a al. 1 let. a 

LEI, fin du séjour et admission provisoire), à l’art. 5 ann. I ALCP, aux art. 12 al. 1 let. a et 
26 al. 1 let. c LN et aux art. 24a al. 1 et 83 al. 1 LAsi. 

503 Art. 7 LAsi. 
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présence »504. Dès lors, afin de réaliser cette opération, cette dernière ne peut 
se fonder sur une solution préétablie qui s’appliquerait indépendamment des 
circonstances concrètes du cas d’espèce. Au contraire, les autorités doivent 
fournir un travail interprétatif et argumentatif pour préciser ces notions indé-
terminées et leur donner du sens505. 

Plus concrètement, il faut commencer par interpréter la norme (N 193ss). Pour 
ce faire, il faut dégager les différents paramètres du cas concret qui vont don-
ner du sens à la notion et la déterminer. Ces derniers doivent être pertinents au 
regard de la norme. La liste et la pertinence des paramètres peut, en outre, 
évoluer avec le temps. Dans ce processus, en plus de donner du sens à la 
norme, l’autorité doit également procéder à l’évaluation et à la qualification 
des faits auxquels la norme doit s’appliquer506. 

Une fois la phase d’interprétation terminée, on passe à la phase d’application 
qui, pour qu’elle aboutisse, nécessite que l’interprète emprunte le chemine-
ment argumentatif le plus pertinent parmi tous ceux possibles (N 197ss). En 
effet, l’indétermination de la norme conduit indubitablement à l’opération 
d’un choix, qui incarne la marge de manœuvre dont bénéficie l’autorité. Au 
terme de ce cheminement, l’autorité va rendre une décision en adoptant une 
norme particulière et c’est à ce moment-là que la notion juridique indéterminée 
devient réellement déterminée507. 

b. Le développement du sens de la règle 

Le développement du sens de la règle, par opposition au texte de la règle, qui 
reste lui inchangé, permet l’ouverture du système, car il rend possible la prise 
en compte d’un changement de conception ou de circonstances pour donner 
un sens nouveau à un texte508. Ce développement enrichit donc la substance 
de la norme générale en lui donnant un nouvel aspect sur lequel la norme gé-
nérale n’avait jusque-là rien dit et à propos duquel on ne savait pas ce qu’elle 
avait à dire 509. Cette possibilité d’évolution du sens de la règle et, plus géné-
ralement, du droit est possible grâce à la faible densité normative qui confère 
une marge de manœuvre à l’autorité (N 161). 

 
504 MOOR (2005), p. 85. 
505 MOOR (2010), p. 157 ; MOOR (2005), p. 86. 
506 TANQUEREL (2018), N 507. 
507 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 138-140. 
508 MOOR (2010), p. 115. 
509 MOOR (2010), p. 158. 
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Le développement du sens de la règle peut aussi mener à ce qu’une notion 
juridique indéterminée devienne déterminée, par une certaine interprétation 
qui en est faite. Tel est par exemple le cas de la notion de « peine privative de 
liberté de longue durée » contenue à l’art. 62 al. 1 let. b LEI et que le législateur 
a sciemment décidé de ne pas définir plus précisément. Cependant, dans l’ATF 
135 II 377, le Tribunal fédéral a fixé cette limite à une année, ce qui correspond 
à la durée à partir de laquelle une peine pécuniaire n’est plus possible et qu’une 
peine privative de liberté est ordonnée510. Cette détermination de la durée 
n’empêche pas qu’une pesée des intérêts en présence soit effectuée dans 
chaque cas d’espèce, en tenant compte des critères des art. 96 LEI et 8 par. 2 
CEDH511. Cette durée ainsi déterminée a ensuite été reprise dans la pratique 
administrative du SEM512. 

c. L’examen subséquent de la latitude de jugement 

La latitude de jugement laisse ainsi à l’autorité la marge de manœuvre néces-
saire afin d’appréhender, par son interprétation, le sens réel de la norme. Cette 
opération permet ensuite à l’autorité de déterminer si le cas d’espèce est un cas 
particulier de la norme. Dès lors, l’interprétation d’une notion juridique indé-
terminée et la qualification juridique des faits est une question de droit. À ce 
titre – du moins d’un point de vue théorique – elle peut être librement revue 
par l’autorité de recours comme c’est prévu, au niveau fédéral, par les art. 49 
PA et 95 LTF513. 

Malgré cette qualification juridique de la latitude de jugement se pose la ques-
tion de savoir si cette marge de manœuvre laissée aux autorités d’application 
doit être l’apanage de l’autorité administrative ou si elle peut également res-
sortir de la compétence du juge administratif. Cette question, épineuse en droit 
public, n’a pas la même portée en droit privé ou en droit pénal où un juge rend 
généralement les décisions à tous les échelons (N 211). Dès lors, comme nous 
le verrons dans les chapitres consacrés à l’étendue du pouvoir d’examen514, en 
pratique, les autorités judiciaires ont tendance à s’imposer une certaine rete-
nue également au moment de revoir l’application de notions juridiques indé-
terminées. 

 
510 ATF 135 II 377, consid. 4.2 ; À noter que cette durée était basée sur l’art. 34 al. 1 CP, qui a 

entre-temps changé pour prévoir qu’une peine pécuniaire ne peut plus excéder 180 jours-
amende. 

511 ATF 135 II 377, consid. 4.3. 
512 SEM, Directives LEI, chap. 8.3.1.2, p. 175 (état au 1er mars 2022). 
513 TANQUEREL (2018), N 508. 
514 Cf. 2ème partie, chap. 4, point V. 
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B. La liberté d’appréciation et l’opportunité 

1. La notion 

Il y a une liberté d’appréciation lorsque l’autorité chargée d’appliquer la loi a 
le choix entre plusieurs solutions a priori toutes conformes au droit. Cela im-
plique concrètement qu’une fois toutes les exigences légales remplies, l’admi-
nistration n’est pas liée par une solution prédéterminée par la loi et peut choisir 
la meilleure solution parmi celles qui sont à disposition. Contrairement à la 
latitude de jugement, la marge de manœuvre n’est pas dans l’application (ou 
non) de l’état de fait à la notion juridique indéterminée, mais dans les suites à 
donner au dossier examiné (« Rechtsfolgeermessen »)515.  
La liberté d’appréciation peut s’exprimer sous plusieurs formes : soit l’admi-
nistration peut agir ou ne pas agir (« Entschliessungsermessen »), soit elle a le 
choix entre plusieurs mesures ou à l’intérieur d’une fourchette de mesures 
(« Auswahlermessen »), soit la mesure qu’elle doit prendre exige par elle-
même d’être individualisée516. En droit des personnes étrangères, c’est la pre-
mière possibilité que l’on retrouve le plus. En effet, lorsqu’elle en a la possi-
bilité, l’autorité peut délivrer ou ne pas délivrer une autorisation d’entrée et de 
séjour517.  

Cependant, même si l’autorité dispose d’une certaine liberté d’appréciation, 
cela ne signifie pas pour autant qu’elle ait une compétence discrétionnaire dans 
sa prise de décision518. Au contraire, il est plus exact de parler de liberté d’ap-
préciation liée (« pflichtgemäss Ermessen »), sous entendue liée au cadre lé-
gal519. En effet, ce n’est pas parce que la loi accorde une liberté d’appréciation 
à l’autorité pour rendre sa décision que celle-ci peut rendre des décisions dif-
férentes dans des cas similaires, sans raisons objectives520. Au contraire, la 
Constitution521 ainsi que la loi, dont il faut respecter le sens et le but, posent 
un cadre à l’exercice de la liberté d’appréciation522 qui, s’il n’est pas respecté 
par l’autorité, constitue un abus ou un excès de la liberté d’appréciation et donc 

 
515 GRANT (2000), p. 65 ; TANQUEREL (2018), N 500. 
516 GRANT (2000), p. 65; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 398-402 ; MOOR/FLÜCKI-
GER/MARTENET (2012), p. 740 ; TANQUEREL (2013), p. 215.  
517 SCHINDLER BENJAMIN, in : Caroni/Gätcher/Turnherr, Handkommentar zum AuG, Art. 96, 

N 3. 
518 SCHWARZENBACH (2005), p. 43. 
519 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 409 ; SCHOCH (1984), p. 13. 
520 ATF 138 I 305, consid. 1.4.5. 
521 Cf. 2ème partie, chap. 1. 
522 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 409. 
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une illégalité. Néanmoins, une fois le cadre de la légalité respecté, l’autorité 
qui exerce sa liberté d’appréciation pourra alors se déterminer en opportu-
nité523. 

2. La concrétisation à travers la notion d’opportunité 

L’opportunité est intimement liée à la liberté d’appréciation telle que définie 
précédemment en ce sens qu’elle en est sa concrétisation : l’autorité disposant 
d’une liberté d’appréciation peut ainsi choisir la solution la plus opportune au 
cas d’espèce.  

Des enjeux importants sont rattachés à la notion d’opportunité et plus particu-
lièrement à son contrôle. En principe, seules les autorités administratives et 
gouvernementales sont habilitées et aptes à se déterminer en opportunité, car 
cela fait intrinsèquement partie des compétences qui leur sont dévolues : elles 
ne rendent pas seulement une décision conforme à la loi, elles administrent 
également524. Cela implique la présence d’une liberté micropolitique dans leur 
prise de décision (N 144 et 148).  

Cet aspect ne fait donc pas partie des compétences classiques du juge qui 
s’abstient généralement de revoir l’opportunité d’une décision et ne concentre 
son contrôle que sur la légalité de celle-ci525. Dès lors, il est nécessaire de dis-
tinguer les aspects relevant du droit et ceux relevant de l’opportunité d’une 
décision. Cependant, comme nous l’avons vu en essayant de délimiter la no-
tion d’opportunité par rapport à celle de la proportionnalité, il n’est pas pos-
sible de définir une limite claire dans l’abstrait. Au contraire, cette dernière est 
tributaire des circonstances de chaque cas d’espèce ainsi que de la dénomina-
tion attribuée par les personnes qui l’appliquent (N 265ss). 

Ainsi, l’opportunité (« die Angemessenheit », « die Zweckmässigkeit » ou en-
core « die Opportunität »526) peut être définie comme l’espace de liberté qui 
reste à l’autorité – une fois prises en compte toutes les prescriptions imposées 
par la loi – entre plusieurs solutions prévues par le législateur : l’autorité peut 
ainsi faire des choix dans l’application de la loi, mais pas celui de l’appliquer 
ou non527. 

 
523 ATAF 2015/2, consid. 4.3.2 ; GRANT (2000), p. 67 ; SCHOCH (1984), p. 13 ; TANQUEREL 

(2018), N 502. 
524 DÉFAGO GAUDIN (2021), N 21 et 23. 
525 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 397. 
526 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (2014), § 26 N 4. 
527 ATAF 2015/9, consid. 6.1. 
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L’autorité administrative devra donc étudier la situation afin de rendre la dé-
cision qui parait la plus appropriée, adéquate ou judicieuse au vu des circons-
tances du cas d’espèce et de la politique qu’elle entend mener. L’opportunité 
– ainsi définie négativement – est donc la catégorie résiduelle, la marge qui 
reste à l’autorité lorsque l’exercice de sa liberté d’appréciation n’est ni exces-
sif, ni abusif528. 

Pour illustrer nos propos, nous avons choisi un exemple inspiré de la fixation d’une 
sanction administrative et imaginé par KIRCHHOFFER et TANQUEREL. Supposons 
qu’une loi administrative prévoit que sa violation peut entrainer une amende allant de 
100 à 10’000 francs, cette sanction étant prononcée par l’autorité administrative com-
pétente. Dans notre exemple, un administré a violé ladite loi dans un cas donné. A 
priori, l’autorité administrative a le choix entre une peine allant de 100 à 10’000 francs, 
voire elle pourrait renoncer à toute sanction. Cependant, à ce stade, pour respecter son 
pouvoir d’appréciation, elle doit prendre en compte les principes généraux du droit. Le 
principe de la proportionnalité lui exhorte de ne pas aller au-delà de 5’000 francs. En 
outre, pour les cas de même gravité, elle n’a jamais prononcé une peine supérieure à 
3’000 francs. Pour respecter le principe d’égalité de traitement, sa fourchette est réduite 
de 100 à 3’000 francs. A l’intérieur de cette fourchette déterminée par les différentes 
contraintes juridiques, elle peut donc se déterminer en opportunité et rendre la solution 
qui lui parait la plus appropriée par rapport à la politique qu’elle entend mener. Cela 
implique qu’une autorité va peut-être infliger une sanction de 200 francs, une autre en 
aurait peut-être infligé une de 1’000 ou de 2’500 sans que cela ne soit critiquable du 
point de vue de la légalité, voire de l’opportunité suivant la politique menée529. 

3. Le processus de détermination de la liberté d’appréciation 

Afin de savoir si l’autorité est au bénéfice d’une liberté d’appréciation pour 
rendre sa décision ainsi que l’étendue de cette dernière, il va falloir interpréter 
la norme (N 193ss) 530. L’interprétation permet d’identifier les éléments à pro-
pos desquels la loi ne fixe pas une limite textuelle claire et ainsi de déterminer 
l’ampleur de la marge de manœuvre laissée à l’autorité531.  

Cet aspect lié à l’interprétation est une question de droit que l’autorité de re-
cours revoit en principe librement532. Par exemple, la présence d’une disposi-
tion potestative (« Kann-vorschrift ») aide à déterminer s’il existe ou non une 
telle liberté, mais la formulation potestative n’est qu’un indice, à pondérer, 

 
528 TANQUEREL (2013), p. 212. 
529 KIRCHHOFER (1930), p. 49-50 ; TANQUEREL (2013), p. 213-214. 
530 ATAF 2015/9, consid. 7.5 ; DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 429 ; MOOR/FLÜCKIGER/MAR-
TENET (2012), p. 740 ; TANQUEREL (2013), p. 217 . 
531 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 430. 
532 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 407 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (2014), § 26 

N 4. 
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avec les autres éléments, lors de l’interprétation de la norme533. En effet, 
d’autres éléments de l’interprétation, une pratique constante des autorités ou 
la comparaison entre la formulation de la norme dans les autres langues peu-
vent mener à une autre conclusion534. 

Un autre exemple de liberté d’appréciation se retrouve dans les cas où la loi 
laisse le choix à l’administration entre plusieurs solutions, comme une échelle 
de gravité des sanctions à l’encontre des fonctionnaires qui accorde à l’autorité 
le choix entre le simple avertissement, le blâme, la suspension, la dégradation 
ou la révocation535. 

Si l’interprétation opérée dans le but de déterminer la présence d’une liberté 
d’appréciation est une question de droit, le contrôle de l’exercice de la liberté 
d’appréciation est lui une question relevant de l’opportunité. Il ne peut donc 
être revu que par une autorité au bénéfice d’un contrôle étendu à l’opportunité. 
Cependant, et au même titre que pour la latitude de jugement (N 320), se pose 
la question de savoir si une autorité de recours judiciaire peut pleinement re-
voir une question ayant trait à une marge de manœuvre ou si la concrétisation 
de cette dernière est l’apanage des autorités administratives. Dès lors, comme 
nous le verrons dans le chapitre consacré à l’étendue du pouvoir d’examen, en 
pratique, les autorités judiciaires au bénéfice d’un pouvoir d’examen étendu à 
l’opportunité ont tendance à s’imposer une certaine retenue au moment de re-
voir l’exercice d’une liberté d’appréciation536. 

C. Les différentes approches du pouvoir d’appréciation 

1. Quelques généralités 

Comme nous l’avons vu, l’autorité de première instance dispose, dans certains 
cas, d’une marge de manœuvre ou, en d’autres mots, d’un pouvoir d’apprécia-
tion au sens large du terme. Celle-ci peut se manifester sous deux formes dis-
tinctes : la latitude de jugement (N 306ss) et la liberté d’apprécia-
tion (N 321ss).  

 
533 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 740-741 ; RHINOW (2017), p. 85 ; TANQUEREL 
(2018), N 506. 
534 SCHINDLER (2010), N 220. 
535 Cf. art. 25 al. 1 de la loi sur l’organisation des établissements et le statut du personnel péni-

tentiaires de la République et canton de Genève du 3 novembre 2016, RS/GE F 1 50 (traitée 
dans l’arrêt du TF 8C_24/2017 du 13 décembre 2017) ; TANQUEREL (2018), N 506. 

536 Cf. 2ème partie, chap. 4 points V.B.2.c, V.B.3 et V.C. 
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Cependant, la manière d’appréhender ces deux composantes ne fait pas l’una-
nimité dans la doctrine. Afin d’approfondir cette problématique, nous retra-
çons d’abord l’évolution de la conception du pouvoir d’appréciation (point 2.). 
Nous présentons ensuite les différents courants de doctrine : le premier qui 
plaide pour une approche dualiste – théorie classique – distinguant la latitude 
de jugement de la liberté d’appréciation quant à l’étendue du contrôle (point 
3.). Le deuxième plaide pour une approche unitaire du pouvoir d’appréciation 
en ne distinguant pas la latitude de jugement de la liberté d’appréciation (point 
4.)537. Une troisième approche, apparue plus récemment mais largement re-
prise dans la doctrine, a été élaborée par SCHINDLER dans sa thèse d’habilita-
tion en 2010. Elle se concentre sur le but poursuivi par la marge de manœuvre 
qu’elle divise en cinq catégories (point 5.)538. Enfin, nous proposons une mise 
en perspective critique, exposant l’approche que nous retenons pour la suite 
de ce travail (point 6.). 

2. L’évolution de la conception du pouvoir d’appréciation 

Comme nous l’avons présenté dans le premier chapitre de la première partie, 
l’évolution de la conception de la marge de manœuvre a évolué parallèlement 
à l’évolution des institutions et du droit administratif (N 26ss). Dès lors, pour 
avoir une meilleure compréhension des controverses doctrinales qui la traver-
sent encore actuellement, il faut remonter dans la doctrine et la pratique de la 
seconde moitié du XXème siècle539.  

C’est en particulier la question de savoir s’il pouvait également y avoir un 
pouvoir d’appréciation dans la détermination de l’état de fait qui a suscité 
beaucoup de discussions540. La jurisprudence du Tribunal fédéral ne donne pas 
de réponse claire et a, au contraire, fluctué avec le temps541.  

En effet, le Tribunal fédéral a repris, dans les années soixante, la théorie « der 
einzig richtigen Lösung » qui voulait qu’en présence d’une latitude de juge-
ment il n’y ait qu’une seule solution correcte, à déterminer par interprétation, 

 
537 Pour un aperçu des différents courants doctrinaux, cf. HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), 
N 393 ; TANQUEREL (2018), N 510. 
538 Cf. SCHINDLER BENJAMIN, Verwaltungsermessen, Gestaltungskompetenzen der öffentlichen 

Verwaltung in der Schweiz, Zurich/St-Gall 2010. 
539 Les aspects antérieurs à cette période ont déjà été traités dans la 1ère partie, chap. 2, point III. 
540 SCHINDLER (2013a), p. 365-366. 
541 SCHINDLER (2010), N 213ss. 
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alors qu’en présence d’une liberté d’appréciation, les autorités administratives 
pouvaient choisir entre plusieurs solutions également justes542.  

Or, avant le développement de cette théorie, on reconnaissait un pouvoir d’ap-
préciation également dans l’appréciation des faits (« Tatbestandermessen »). 
Celui-ci consistait à évaluer les faits et décider s’ils correspondaient à ceux 
auxquels le droit rattache certaines conséquences juridiques543. Dès lors, ce 
changement ne fait pas l’unanimité dans la doctrine et de l’aveu même du Tri-
bunal fédéral, il est théoriquement et pratiquement difficile de fixer la limite 
entre droit et appréciation en présence de certaines notions juridiques indéter-
minées544. Il ajoute que « [c]ela n'a pas une importance pratique considérable, 
car, si le Tribunal fédéral ne revoit les questions d'appréciation qu'en cas d'ex-
cès ou d'abus de pouvoir (art. 104 OJ), il reconnait aussi à l'administration une 
marge de décision pour l'application du droit au sein de ladite notion juridique 
imprécise, du moins lorsqu'il s'agit de questions techniques ou de questions 
dépendant des circonstances locales »545.  

En présence de cette « marge de décision », le Tribunal fédéral s’impose donc 
une retenue dans sa cognition et n’examine que si l’autorité a respecté le cadre 
de son pouvoir d’appréciation546. Cependant, cette réduction du pouvoir d’exa-
men n’est possible que dans une certaine limite. En effet, le pouvoir d’examen 
du Tribunal fédéral ne doit pas être réduit de manière inacceptable (« un-
zulässige ») et la marge d'appréciation ne doit être reconnue que dans des li-
mites étroites définies aussi précisément que possible547. 

La théorie « der einzig richtige Lösung » est abandonnée, car étant considérée 
comme obsolète et dépassée. Elle n’est effectivement pas compatible avec la 
reconnaissance de la composante créatrice conférée à l’interprétation (N 162), 
ainsi qu’avec le fait que le Tribunal fédéral s’impose également une retenue 
dans l’examen des notions juridiques indéterminées pour lesquelles le législa-
teur a voulu donner une latitude de jugement à l’administration. En effet, la 
reconnaissance d’une marge de manœuvre à l’autorité administrative ne 
coïncide pas avec la prémisse qui veut qu’une seule solution correcte existe548.  

 
542 Première fois adoptée dans ATF 91 I 69, consid. 2, puis parmi d’autres ATF 95 I 33, con-

sid. 4b ; ATAF 2015/2, consid. 4.3.4 ; KNAPP (1971), p. 411 ; RHINOW (2017), p. 88 ; 
SCHOCH (1984), p. 28ss. 

543 KNAPP (1971), p. 410. 
544 ATF 96 I 369, consid. 4 ; RHINOW (2017), p. 104-105, qui cite l’ATF 106 Ib 118. 
545 ATF 106 Ib 118, consid. 2. 
546 ATF 104 Ib 108, consid. 3. 
547 ATF 96 I 369, consid. 4. 
548 ATAF 2015/9, consid. 6.2 et 2015/2, consid. 4.3.4 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), 

N 422-423.  
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On constate donc que l’enjeu de cette problématique se situe dans l’étendue 
du contrôle opéré par les tribunaux, en particulier concernant la latitude de 
jugement, qui est traditionnellement considérée comme une question relevant 
de la légalité de la décision. Comme nous le verrons, l’étendue du contrôle est 
la question centrale des différentes approches du pouvoir d’examen. En effet, 
dans l’approche dualiste, les questions qui relèvent de la liberté d’appréciation 
sont exclues de l’examen d’un tribunal dont la cognition ne s’étend pas à l’op-
portunité549. 

3. D’une approche dualiste… 

a. La notion 

Dans l’approche dualiste, l’autorité de recours peut contrôler si l’autorité ad-
ministrative a correctement fait usage de sa latitude de jugement, car la con-
crétisation des notions juridiques indéterminées est une question d’interpréta-
tion qui, à ce titre, fait partie de l’examen de la légalité. Au contraire, l’exercice 
de la liberté d’appréciation ne se situe pas dans la sphère de la légalité. Dès 
lors, c’est une question qui ne peut être revue que par une autorité de recours 
qui dispose d’un pouvoir d’examen étendu à l’opportunité. Si tel n’est pas le 
cas, l’autorité peut seulement examiner si l’autorité inférieure a commis un 
excès ou un abus de son pouvoir d’appréciation, des questions qui sont ratta-
chées au contrôle de la légalité de la décision550. 

Dans cette approche, selon TANQUEREL, l’opportunité est réservée aux cas où 
il existe une liberté d’appréciation. Au contraire, en présence d’une notion ju-
ridique indéterminée, la latitude de jugement dont jouit l’autorité (sa marge de 
manœuvre) du fait de la retenue que s’imposent les tribunaux serait d’une autre 
nature. Cela conduit à faire une distinction entre une marge de manœuvre qui 
serait expressément reconnue par les dispositions sur le contrôle judiciaire (li-
berté d’appréciation) et une autre marge de manœuvre d’origine jurispruden-
tielle (latitude de jugement). Dès lors, si on suit cette distinction, une autorité 
dont le contrôle s’étend à l’opportunité peut tout de même s’imposer une rete-
nue dans l’examen d’une question pour laquelle l’autorité administrative est 
au bénéfice d’une latitude de jugement551. 

 
549 DUBEY/ZUFFEREY (2014), p. 159-160 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 416-418 ; 
TANQUEREL (2013), p. 220. 
550 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 461 ; ZEN-RUFFINEN (2013), N 1355. 
551 TANQUEREL (2013), p. 219. 
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b. Les arguments plaidant pour cette approche 

Pour les auteurs et les tribunaux défendant une approche dualiste, la distinction 
aurait du sens du fait de son inscription dans le droit positif qui distingue entre 
les motifs de recours découlant du droit, des faits et de l’opportunité552. En 
effet, il existe une distinction entre les voies de droit qui permettent d’invoquer 
l’inopportunité d’une décision – tel l’art. 49 let. c PA – en la distinguant ex-
pressément du contrôle de l’excès ou l’abus du pouvoir d’appréciation (art. 49 
let. a PA) et celles qui ne le prévoient pas ou plus comme l’art. 106 al. 1 
LAsi553.  

En outre, selon MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET, l’opposition serait plus 
d’ordre méthodologique. Pour la liberté d’appréciation, la méthodologie est 
négative, à savoir qu’elle consiste, pour l’autorité de contrôle, à interdire ce 
qui sort du cadre posé par les principes généraux. Au contraire, pour la latitude 
de jugement, elle est positive, en cela que l’autorité de contrôle vérifie que la 
topique argumentative (interprétation) de l’administration est bien celle qui 
ressort de la norme554. 

Cette approche est suivie par le Tribunal administratif fédéral dans un arrêt de 
principe – l’ATAF 2015/9 – qui se base sur l’approche dualiste afin d’exami-
ner si le SEM dispose d’un pouvoir d’appréciation lui permettant de statuer en 
opportunité à propos de la clause de souveraineté dans le cadre de la procédure 
Dublin555, concrétisée en droit interne à l’art. 29a de l’ordonnance 1 sur l’asile 
relative à la procédure (OA 1)556. Il justifie ce choix de la manière suivante : 
« Dès lors qu'une distinction est faite, dans le droit en vigueur, entre les voies 
de droit permettant d'invoquer l'inopportunité de la décision (cf. art. 49 PA) et 
celles qui ne l'autorisent pas (tel le nouvel art. 106 LAsi), le Tribunal adminis-
tratif fédéral est obligé, ici, d'examiner si le SEM dispose ou non d'un pouvoir 

 
552 Pour la position du Tribunal administratif fédéral, ATAF 2015/2, consid. 4.3.4 in fine ; 

DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 424 et 426 ; KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1058 ; plus 
nuancés, KIENER/RÜTSCHE/KUHN (2015), N 1536 et MOOR/FLUCKIGER/MARTENET 
(2012), p. 738. 

553 ATAF 2015/9, consid. 6.2 ; TANQUEREL (2018), N 511. 
554 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 738. 
555 Cf. art. 17 par. 1 Règlement (UE) n° 604/2013 du Parlement européen et du Conseil du 26 

juin 2013 établissant les critères et mécanismes de détermination de l’Etat membre respon-
sable de l’examen d’une demande de protection internationale introduite dans l’un des Etats 
membres par un ressortissant de pays tiers ou un apatride (refonte ; ci-après : Règlement 
Dublin III). 

556 Ordonnance 1 sur l’asile relative à la procédure du 11 août 1999, RS 142.311. 
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d'appréciation, lui permettant de statuer en opportunité. Il se basera sur la théo-
rie classique distinguant liberté d'appréciation et latitude de jugement »557. 

Dans cet arrêt, le Tribunal administratif fédéral arrive à la conclusion que 
l’art. 29a al. 3 OA 1558 contient une notion juridique indéterminée (« raisons 
humanitaires ») mais confère également à l’autorité compétente une liberté 
d’appréciation par l’usage dans la disposition du verbe « peut ». Dès lors, cette 
disposition accorde, à l’autorité, une marge que le législateur n’a pas voulu 
définir559. Le Tribunal administratif fédéral ne disposant plus d’un pouvoir 
d’examen étendu à l’opportunité dans ce domaine, il ne peut que revoir si le 
SEM a correctement exercé son pouvoir d’appréciation et, une fois assuré du 
correct exercice du pouvoir d’appréciation, il ne peut plus substituer son ap-
préciation à celle du SEM.  

Cet arrêt est intéressant car il nous montre la position du Tribunal administratif 
fédéral à l’égard de cette problématique (qui se fonde sur l’argument de l’an-
crage de la différence dans le droit positif), mais met aussi en avant le fait qu’il 
est possible de coupler, au sein d’une même disposition, une notion juridique 
indéterminée relevant de la latitude de jugement, et donc de l’interprétation de 
la loi, avec une formulation potestative relevant de la liberté d’appréciation et 
donc du contrôle de l’opportunité. 

4. …à une approche unitaire 

a. La notion 

L’approche unitaire, contrairement à l’approche dualiste (N 343), ne fonde pas 
l’étendue du contrôle sur la distinction entre latitude de jugement et liberté 
d’appréciation. Au contraire, si, selon le sens et le but de la loi, il y a un pouvoir 
d’appréciation alors, quelque que soit la formulation employée par le législa-
teur (latitude de jugement ou liberté d’appréciation), l’autorité administrative 
a la possibilité de choisir entre plusieurs solutions légales et donc de trancher 
« en opportunité »560. Dès lors, un contrôle aura lieu dans le cadre de l’examen 
de la légalité (y compris l’excès ou l’abus du pouvoir d’appréciation), mais 

 
557 ATAF 2015/9, consid. 6.2 in fine. 
558 « Le SEM peut, pour des raisons humanitaires, également traiter la demande lorsqu’il ressort 

de l’examen qu’un autre État est compétent. » (art. 29a al. 3 OA 1). 
559 ATAF 2015/9, consid. 7. 
560 TANQUEREL (2013), p. 220. 
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une fois cette légalité établie, un contrôle subséquent ne pourra être opéré que 
si l’autorité de recours est habilitée à revoir la décision en opportunité561. 

b. Les arguments plaidant pour cette approche 

Un des arguments principaux de la doctrine plaidant pour une approche uni-
taire du pouvoir d’appréciation est que la distinction n’est pas imposée par le 
droit positif562. En effet, elle plaide pour une approche qui veut que si le but 
du législateur était d’accorder une marge de manœuvre à l’autorité de première 
instance, lors de son contrôle, le juge doit la respecter. C’est d’ailleurs ainsi 
que les tribunaux procèdent en pratique563. Dès lors, dans cette approche, 
quelle que soit la source de la marge de manœuvre, c’est la fonction des auto-
rités qui est importante564.  

Ici, l’accent est mis sur le fait qu’une marge de manœuvre dans le cadre d’une 
latitude de jugement n’est pas qu’une question d’interprétation et d’application 
de la loi, mais également une question d’appréciation (« Ermessen »)565.  

Selon TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, il existe des raisons théorique, pra-
tique et procédurale plaidant pour l’approche unitaire. Premièrement, une rai-
son théorique puisque les normes ouvertes poursuivent le même but, à savoir 
celui de délimiter les compétences entre l’administration et le pouvoir judi-
ciaire. Deuxièmement, une raison pratique, car la délimitation des différentes 
catégories est difficile. Troisièmement, une raison procédurale, du fait d’un 
rapprochement de l’étendue du contrôle opérée sur la liberté d’appréciation, 
d’une part, et les notions juridiques indéterminées, d’autre part. Cependant, si 
ces auteurs reconnaissent que l’approche unitaire représente plusieurs avan-
tages, ils considèrent que la délimitation reste inscrite dans le droit positif et 
qu’elle est nécessaire pour faire certaines distinctions (erreurs d’appréciation, 
latitude de jugement et pesée des intérêts)566. 

Or, à l’inverse, certains auteurs considèrent que la distinction entre latitude de 
jugement et liberté d’appréciation ne se trouve pas de manière claire dans la 
loi567. TANQUEREL constate que l’art. 49 PA ne dit rien du sens à donner à la 

 
561 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 737 ; TANQUEREL (2018), N 510. 
562 GAVILLET (2018), N 266 avec références à la doctrine en note de bas de page n°482. 
563 KIENER/RÜTSCHE/KUHN (2015), N 1536 ; TANQUEREL (2013), p. 220. 
564 ATAF 2015/2, consid. 4.3.4 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 393 ; 

KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1056 ; RHINOW (2017), p. 106.  
565 RHINOW ET AL. (2021), N 1127 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (2014), § 26 N 31 ; Dans 

ce sens également, RHINOW (2017), p. 106. 
566 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (2014), § 26 N 32-33. 
567 SCHINDLER (2010), N 311 ; TANQUEREL (2018), N 511. 
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notion de pouvoir d’appréciation, ni que cette dernière se limiterait à com-
prendre la liberté d’appréciation au sens strict. Au contraire, lorsque l’autorité 
est au bénéfice d’une latitude de jugement, elle doit également respecter un 
cadre donné par l’interprétation de la loi et les principes généraux du droit. En 
d’autres mots, elle ne doit pas abuser de son pouvoir d’appréciation568. Il en 
va de même pour la notion d’opportunité et c’est donc la doctrine dualiste qui 
leur a donné ce sens restrictif. Selon lui, l’approche unitaire apparait préférable 
pour la compréhension du rôle de l’administration et du juge – et de l’étendue 
du contrôle de ce dernier – car elle se centre sur le fonctionnement réel de la 
mise en œuvre du droit administratif et du contrôle de celle-ci, alors que l’ap-
proche dualiste amène à des distinctions sans portée pratique569.  

5. Au-delà de la différenciation : une approche selon le but du 
pouvoir d’appréciation (« Ermessenszweck ») 

Afin de dresser un aperçu autant complet que possible, il est nécessaire de 
mentionner la classification élaborée par SCHINDLER dans son ouvrage de ré-
férence consacré au pouvoir d’appréciation de l’administration suisse570. Ce 
dernier propose une nouvelle orientation de la thématique à travers l’élabora-
tion d’une typologie571.  

Cette idée d’une classification selon le but n’est pas totalement nouvelle et se 
retrouve déjà chez certains auteurs de doctrine dans le courant du XXème siècle. 
Premièrement, chez FLEINER qui avait séparé la liberté d’appréciation en trois 
catégories : l’« Einzelfallermessen », le « Sachverständigenermessen » et 
l’ « Anpassungsermessen »572. Puis, IMBODEN a également divisé la liberté 
d’appréciation en cinq catégories devant permettre de mieux prendre en con-
sidération les circonstances du cas d’espèce. L’approche d’IMBODEN reprend 
celle de FLEINER en la développant en adéquation avec la pratique suisse573. 
Ces deux approches sont également reprises par RHINOW dans son article 
« Vom Ermessen im Verwaltungsrecht »574. 

 
568 TANQUEREL (2013), p. 221. 
569 TANQUEREL (2018), N 511. 
570 SCHINDLER BENJAMIN, Verwaltungsermessen, Gestaltungskompetenzen der öffentlichen Ver-

waltung in der Schweiz, Zurich/St-Gall 2010. 
571 SCHINDLER (2010), N 426ss et pour un résumé en français, N 540-541. 
572 FLEINER (1928), p. 142ss. 
573 RHINOW (2017), p. 114. 
574 RHINOW (2017), p. 113-115. 
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Cette typologie n’est pas censée entrer en concurrence avec les termes exis-
tants – elle ne les remet pas en cause – mais doit plutôt, selon l’auteur, être 
perçue comme un complément à ce qui existe déjà. Elle permet également de 
placer la distinction, par ailleurs contestée, opérée entre droit et liberté d’ap-
préciation au second plan, voire de la rendre superflue. Ces cinq types doivent 
permettre de comprendre l’action administrative, de la rendre plus transparente 
ainsi que de la systématiser et sont, à ce titre, élaborés de manière « empirisch-
induktiv » et non abstraite. Ils constituent également un point de départ à la 
réflexion en mettant en évidence les contradictions de l’ordre juridique actuel 
de lege lata et en y proposant des correctifs de lege ferenda575.  

La classification proposée par SCHINDLER se base sur le but poursuivi par le 
législateur lors de l’octroi d’un pouvoir d’appréciation (« der Ermessensz-
weck »). En effet, cette manière de présenter la matière met en avant que la 
marge plus ou moins grande laissée à l’autorité d’application n’est pas un man-
quement du législateur mais, au contraire, poursuit une fonction, une fina-
lité. À cet égard, SCHINDLER décrit ainsi le pouvoir d’appréciation comme 
« eine besondere Zuständigkeit zur Rechtskonkretisierung im Rahmen einer 
vorgegebenen Zweckbestimmung »576. Dans la mesure du possible, le but doit 
être déterminé selon la volonté du législateur. Cependant, il existe certains cas 
limites où il faut accepter que le but ne puisse pas toujours être déterminé clai-
rement577.  

Les cinq types de liberté d’appréciation578 élaborés par Schindler en fonction 
de leur but sont les suivants : 

- la liberté d’appréciation au cas par cas (« Einzelfallermessen »)579 : son 
but est une adaptation de la mise en œuvre du programme normatif pour 
pouvoir rendre la décision la plus appropriée au cas d’espèce. Elle s’ex-
prime souvent à travers des clauses de type dérogatoires ou cas de rigueur. 

- la liberté d’appréciation adaptative (« Anpassungsermessen »)580 : son but 
est de permettre d’appliquer le programme normatif de manière flexible 

 
575 SCHINDLER (2010), N 419 et 423. 
576 SCHINDLER (2010), N 420. 
577 SCHINDLER (2010), N 421. 
578 L’expression de liberté d’appréciation est utilisée ici parce que c’est celle que l’auteur a choisi 

dans le résumé français de ses thèses (SCHINDLER (2010), N 537ss). Cependant, dans notre 
définition, il correspond au pouvoir d’appréciation de l’autorité administrative et non pas à 
la liberté d’appréciation au sens strict. 

579 SCHINDLER (2010), N 426-437. 
580 SCHINDLER (2010), N 438-450. 
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et de l’adapter à l’évolution des circonstances. Elle peut s’exprimer à tra-
vers des notions juridiques indéterminées ou des délégations législatives. 

- la liberté d’appréciation d’expertise technique (« Sachverständigenermes-
sen »)581 : son but est d’utiliser les connaissances (extra-juridiques) de 
spécialistes pour favoriser la mise en œuvre du programme normatif. Ces 
connaissances peuvent être de nature technique, scientifique, économique, 
culturelle ou artistique582. 

- la liberté d’appréciation politique (« Politisches Ermessen »)583 : son but 
est de poursuivre et compléter la mise en œuvre du programme normatif. 
Il donne à l’administration une grande marge de manœuvre qui doit être 
contrebalancée par une légitimité démocratique de ses actions. On la re-
trouve notamment dans les domaines de la planification ou de la politique 
extérieure584. 

- la liberté d’appréciation entrepreneuriale (« Managementermessen »)585 : 
son but est une mise en œuvre efficace, économique du programme nor-
matif. On la retrouve dans les domaines où l’administration fournit des 
prestations ou alors en son sein même (gestion de son personnel, ses res-
sources matérielles et financières)586. 

Cette typologie a trouvé une certaine résonnance en Suisse, puisqu’elle a été 
reprise (ou du moins mentionnée) par une grande partie de la doctrine587, mais 
il n’y est fait – concernant la partie sur la typologie – que peu mention dans la 
jurisprudence des tribunaux fédéraux588. 

 
581 SCHINDLER (2010), N 451-475. 
582 SCHINDLER (2010), N 452. 
583 SCHINDLER (2010), N 476-504. 
584 SCHINDLER (2010), N 482. 
585 SCHINDLER (2010), N 505-536. 
586 SCHINDLER (2010), N 513. 
587 GAVILLET (2018), N 272 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 444ss ; 

KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1056 ; MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 739 ; 
TANQUEREL (2018), N 525 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (2014), § 26 N 31. 

588 On trouve huit résultats exacts sur le moteur de recherche du Tribunal fédéral avec les mots 
clés « Schindler » AND « Verwaltungsermessen » et 24 résultats dans la base de données 
du Tribunal administratif fédéral (au 16 octobre 2021). 
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6. Une mise en perspective critique 

a. Le bilan des différentes approches de la marge de manœuvre 

Dès l’apparition de cette thématique, chacun a essayé de délimiter les ques-
tions qui relèvent du droit de celles qui relèvent de l’appréciation (« Ermes-
sen »)589. Cependant, au vu de la diversité de cas que doit régler le droit admi-
nistratif, cette tâche est complexe (N 66).  

La pratique du Tribunal fédéral a également fluctué au cours du XXème siècle. 
S’il a, pendant un temps, appliqué la théorie « der einzig richtige Lösung » 
concernant la latitude de jugement, par opposition à la liberté d’appréciation 
qui permet le choix entre plusieurs solutions également justes, cette dernière a 
été abandonnée avec la reconnaissance de la composante créatrice de l’inter-
prétation (N 341). La théorie maintenant défendue par les tribunaux fédéraux, 
à tout le moins par le Tribunal administratif fédéral590, est l’approche dualiste 
qui différencie la latitude de jugement de la liberté d’appréciation en fonction 
de l’étendue du contrôle qui est exercé (N 347).  

Comme exposé, les différentes approches et controverses persistent encore ac-
tuellement. Il y a d’abord l’approche dualiste distinguant entre latitude de ju-
gement et liberté d’appréciation, dont le fondement se trouverait dans la 
loi (N 343ss). Il y a ensuite l’approche unitaire du pouvoir d’appréciation. 
Dans cette dernière et, quelle que soit la source du pouvoir d’appréciation, 
l’autorité de recours revoit avec retenue le choix opéré par l’autorité précé-
dente si celle-ci est au bénéfice d’une marge de manœuvre (N 350ss). Enfin, 
une troisième approche établissant des catégories fondées sur le but du pouvoir 
d’appréciation a été développée (N 355ss). Cependant, quelle que soit l’ap-
proche retenue, la question de savoir si l’autorité est au bénéfice d’un pouvoir 
d’appréciation doit être résolue par l’interprétation de la disposition concernée. 

A notre sens, plusieurs arguments et constats pratiques plaident pour l’ap-
proche unitaire du pouvoir d’appréciation. Il s’agit en particulier de l’absence 
d’ancrage légal de la distinction (point b.) ; de la composante micropolitique 
de la marge de manœuvre et ce quelle que soit sa source (point c.) ; des diffi-
cultés, en pratique, de cette distinction (point d.) et, enfin, de la terminologie 
fluctuante relative à cette thématique (point e.).  

 
589 Cf. 1ère partie, Chap. 1, point III. 
590 Le Tribunal administratif fédéral aborde expressément cette question dans l’ATAF 2015/9. 

Concernant le Tribunal fédéral, nous n’avons pas trouvé de jurisprudence qui traite expres-
sément de cet aspect. 
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b. L’ancrage légal de la distinction 

Si l’argument principal concernant la distinction entre l’approche dualiste et 
unitaire est le fondement légal justifiant la première, les développements y af-
férents sont peu fournis. Par exemple, le Tribunal administratif fédéral se con-
tente de dire que le droit en vigueur distingue entre les voies de droit permet-
tant d’invoquer l’inopportunité de la décision de celles qui ne l’autorisent pas, 
ce qui est suffisant pour justifier l’approche classique dualiste (N 347). L’ar-
gument invoqué par la doctrine plaidant pour l’approche dualiste est similaire, 
en cela qu’elle allègue que la distinction est basée sur le fait que l’art. 49 PA 
mentionne, d’une part, la violation du droit y compris l’excès ou l’abus du 
pouvoir d’appréciation et, d’autre part, l’inopportunité de la décision. 

Or, comme le relève TANQUEREL, l’art. 49 PA ne dit rien du sens à donner aux 
termes de pouvoir d’appréciation et d’opportunité et c’est la doctrine dualiste 
qui en a fait une interprétation restrictive. Au contraire, l’autorité au bénéfice 
d’une latitude de jugement doit également respecter le cadre légal pour éviter 
de commettre un abus du pouvoir d’appréciation. Cela plaide pour une con-
ception large du pouvoir d’appréciation incluant tant la liberté d’appréciation 
que la latitude de jugement (N 354).  

Le message du Conseil fédéral concernant l’introduction d’une loi sur la pro-
cédure administrative ne nous éclaire pas non plus quant au contenu des termes 
employés à l’art. 49 PA (alors art. 44 du projet). Il renvoie, pour le surplus, 
aux dispositions de l’OJ élaborées en parallèle et en particulier à l’art. 103 du 
projet (devenu art. 104 OJ, puis art. 95 LTF)591. Cependant, l’art. 103 OJ avait 
fait l’objet de nombreuses discussions parlementaires concernant le grief rela-
tif à l’inopportunité et il était déjà reconnu qu’une partie du problème résultait 
dans le fait qu’il n’était pas possible de diviser clairement les actes adminis-
tratifs entre, d’une part, ceux qui relèvent du droit et, d’autre part, ceux qui 
relèvent de l’appréciation de l’administration (N 96). 

c. La composante micropolitique de la marge de manœuvre  

Les autorités de contrôle judiciaires sont enclines à adopter une certaine rete-
nue dans leur examen quelle que soit la source de la marge de manœuvre (la-
titude de jugement ou liberté d’appréciation). Cette constatation est d’ailleurs 
reconnue par les auteurs défendant l’approche dualiste592. En effet, les autori-
tés de recours observent cette retenue tant lorsque l’autorité inférieure dispose 

 
591 Message du Conseil fédéral du 24 septembre 1965 à l’appui d’un projet de loi sur la procédure 

administrative, FF 1965 II 1383, 1406-1407. 
592 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 424 ; KIENER/RÜTSCHE/KUHN (2015), N 1536. 
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d’une liberté d’appréciation et donc de la possibilité de décider en opportunité 
que dans le cadre de l’examen de l’application d’une notion juridique indéter-
minée lorsque l’autorité inférieure dispose, par exemple, de meilleures con-
naissances techniques, scientifiques ou économiques593.  

En adoptant l’approche unitaire du pouvoir d’appréciation, il est conceptuel-
lement plus aisé de comprendre que l’autorité s’impose une certaine retenue 
dès que le constituant ou le législateur ont voulu conférer une liberté micro-
politique à l’autorité administrative (N 144 et 325). Dans ces cas-ci, le juge se 
doit de la respecter et, ce, quelle que soit la formulation utilisée pour conférer 
ce pouvoir d’appréciation594. Dans cette vision, la notion d’opportunité con-
serve une portée explicative du pouvoir d’appréciation. En effet, en tant que 
seule corollaire de la liberté d’appréciation, elle exclut un pan entier de la 
marge de manœuvre de l’autorité. Par contre, conçue comme le miroir du pou-
voir d’appréciation au sens large (incluant liberté d’appréciation et latitude de 
jugement, cf. N 354), elle reflète la marge de manœuvre dévolue à l’autorité 
dans laquelle le juge s’impose une certaine retenue595. 

Nous reviendrons de manière plus détaillée sur les différents cas de figure où 
l’autorité s’impose une certaine retenue ainsi que sur la justification de cette 
retenue dans le chapitre 4 consacré à l’étendue de l’exercice du pouvoir d’exa-
men. 

d. La mise en pratique 

L’approche unitaire se justifie également par la difficulté, en pratique, d’établir 
la source fondamentale des différents types de marge de manœuvre596 que cette 
dernière découle de l’état de fait (« Tatbestandsermessen »), de la détermina-
tion de ses effets (« Rechtsfolgeermessen »)597 ou encore lorsqu’on est en pré-
sence de normes qui contiennent ces deux types de marge de manœuvre (cf. 
N 347)598. Dès lors, il est difficile de qualifier la marge de manœuvre à l’aune 
de cette distinction fondée sur la structure de la norme. Sur cette base et par 
extension, il s’avère donc compliqué de décrire précisément les cas dans les-
quels l’autorité de recours doit s’imposer et justifie une retenue. Cela peut 

 
593 ATAF 2012/18, consid. 5.3 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 419-420 ; 

KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1051. 
594 BERTOSSA (1984), p. 99 ; TANQUEREL (2013), p. 222. 
595 TANQUEREL (2013), p. 223. 
596 TANQUEREL (2013), p. 219. 
597 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 424-425 ; MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), 
p. 737-739 ; SCHINDLER (2010), N 538 ; TANQUEREL (2018), N 511. 
598 Cf. ATAF 2015/9 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (2014), § 26 N 27. 
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s’avérer problématique du point de vue de la sécurité et de la prévisibilité du 
droit. 

Cette remarque sur la difficulté de la mise en pratique vaut également pour 
l’approche en fonction du but développée par SCHINDLER. En effet, même si 
elle est utile pour déterminer l’existence, voire l’étendue d’une marge de ma-
nœuvre, en pratique, les différents buts poursuivis s’imbriquent souvent. En 
outre, il serait réducteur de confiner la composante micropolitique du pouvoir 
d’appréciation à la seule catégorie de liberté d’appréciation politique599. Voici 
un exemple. 

Afin d’être admise en vue de l’exercice d’une activité indépendante, une per-
sonne étrangère, ressortissante d’un Etat tiers doit remplir plusieurs condi-
tions, dont celle que son admission serve les intérêts économiques du pays (art. 
19 let. a LEI), ce qui est une notion juridique indéterminée600. Dès lors, dans 
son examen, le Tribunal administratif fédéral doit se déterminer sur l’existence 
de tels intérêts, notamment, sur la base du développement économique et de la 
situation sur le marché du travail. Cela signifie que l’autorité dispose, à cet 
égard, d’un mélange de liberté d’appréciation individuelle puisqu’elle doit 
examiner le cas par rapport à l’ensemble des circonstances du cas d’espèce, 
d’expertise technique pour évaluer le marché du travail et politique puisque la 
régulation exercée à travers cette notion est un moyen de mise en œuvre d’une 
politique migratoire restrictive. En l’espèce, le Tribunal administratif fédéral 
arrive à la conclusion que l’autorité est au bénéfice d’une latitude de jugement 
importante601. 

e. La terminologie fluctuante 

Enfin, un dernier aspect à prendre en considération et qui ne plaide pas pour 
une distinction claire entre la liberté d’appréciation et la latitude de jugement 
est celui de l’usage des termes employés pour qualifier l’une ou l’autre. En 
effet, la terminologie employée manque de précision ou est fluctuante, même 
dans la jurisprudence des cours fédérales (N 117)602. 

Afin d’illustrer ces propos, nous pouvons reprendre l’exemple de l’ATAF 
2015/9 où le Tribunal administratif fédéral utilise le terme de pouvoir d’appré-
ciation une fois comme synonyme à la liberté d’appréciation et une fois pour 
dire que le SEM dispose d’un réel pouvoir d’appréciation (« Ermessen ») 

 
599 Dans ce sens, TANQUEREL (2018), N 526. 
600 Arrêt du TAF F-3384/2017 du 20 décembre 2018, consid. 6.1. 
601 Arrêt du TAF F-6434/2017 du 3 juin 2019, consid. 7.1-7.2. 
602 TANQUEREL (2018), N 509. 
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s’agissant de déterminer s’il existe des raisons humanitaires, dont les termes 
composent une notion juridique indéterminée et à ce titre relèvent de la latitude 
de jugement603. Le Tribunal fédéral, dans un arrêt en droit de la fonction pu-
blique, explique également que les notions juridiques indéterminées doivent 
être concrétisées par usage du pouvoir d’appréciation604. 

Un autre exemple récent, tiré d’une jurisprudence relative à l’octroi d’une 
autorisation de séjour au titre de regroupement familial, illustre bien cette thé-
matique. En effet, le Tribunal fédéral analyse la notion juridique indéterminée 
de « logement considéré comme convenable pour les travailleurs nationaux 
salariés dans la région » tiré de l’art. 3 al. 1 Ann. I ALCP et précise que 
« [d]ans l’application de la notion légale indéterminée de logement conve-
nable, qui prend en compte des circonstances locales, elles [les autorités can-
tonales] disposent d’une certaine liberté d’appréciation »605. Le terme de li-
berté d’appréciation est donc utilisé pour qualifier la marge de manœuvre de 
l’autorité en présence d’une notion juridique indéterminée, alors que cette der-
nière relève de la latitude de jugement.  

Tel est également le cas dans un arrêt relatif à une délégation législative dans 
le domaine de l’AVS où le Tribunal fédéral utilise le terme de « latitude d’ap-
préciation » pour qualifier la marge dont dispose l’autorité606, faisant ainsi un 
mélange entre les expressions de liberté d’appréciation et latitude de jugement. 
Il en va de même dans le cadre d’une procédure d’adjudication où, dans un 
considérant, le Tribunal fédéral emploie les termes de « liberté d’apprécia-
tion », « liberté de décision » et ensuite d’abus ou excès, une fois, du pouvoir 
de décision et, une autre, du pouvoir d’appréciation alors qu’il semble référer 
à la même marge de manœuvre607.  

Ces quelques exemples permettent de relever que l’utilisation de ces termes 
techniques n’est pas claire et uniforme, même dans la pratique des tribunaux 
fédéraux. Cette constatation est exacerbée dans le contexte suisse qui doit faire 
face aux difficultés de traduction et d’équivalence entre les langues nationales. 
En outre, le manque d’uniformité dans l’emploi des termes nous amène à nous 
interroger sur la portée ainsi que la perméabilité des notions examinées (lati-
tude de jugement, liberté d’appréciation, différentes approches du pouvoir 
d’appréciation). 

 
603 ATAF 2015/9, consid. 7.5 et 7.6. 
604 ATF 140 I 257, consid. 6. 
605 Arrêt du TF 2C_416/2017 du 18 décembre 2017, consid. 2.2. 
606 ATF 136 V 24, consid. 7.2 ; Cette même expression se retrouve également dans les ATF 137 

II 353, consid. 6.4.6 et 131 II 562, consid. 3.2. 
607 Arrêt du TF 2D_9/2019 du 22 juillet 2019, consid. 3.3. 
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III. L’établissement des faits et la marge de manœuvre 

Nous abordons ici la notion de fait (point A.). Ensuite, nous traitons de l’ins-
truction de l’affaire (point B.) et, enfin, de la marge de manœuvre dans l’état 
de fait (point C.). 

A. La notion de fait 

La prise d’une décision nécessite un raisonnement juridique mettant en rela-
tion une situation de fait et une règle de droit. Une fois établis, l’autorité qua-
lifie juridiquement les faits et y applique la règle de droit correspondante. Dès 
lors, pour être juridiquement valable, une décision doit reposer sur un état de 
fait exact608. 

Même si la notion de fait est simple à comprendre dans l’abstrait, sa définition 
et sa délimitation par rapport au droit ne sont pas toujours aisées609. Cependant, 
peuvent être considérés comme des faits toutes circonstances, évènements, 
comportements passés ou actuels qui se sont marqués dans une réalité maté-
rielle et qui peuvent, dès lors, être constatés610. Un fait doit pouvoir faire l’ob-
jet d’une preuve propre à établir son existence ou, pour un fait futur, la vrai-
semblance de sa survenance611. 

À cet égard, la connaissance du droit est donc insuffisante. En effet, les règles 
générales et abstraites, qu’elles soient d’origine législative, réglementaire ou 
jurisprudentielle, ne fournissent jamais directement le fait. L’administration 
doit procéder à son établissement et les tribunaux en prennent connaissance 
via les allégués des parties et l’administration des preuves612. 

La distinction des faits par rapport au droit n’a pas de portée procédurale en 
procédure non contentieuse. En effet, l’autorité administrative doit établir les 
faits et y appliquer le droit. Pour ce faire, elle est au bénéfice d’une marge de 
manœuvre importante, qui ne trouve ses limites que dans le cadre légal613. Par 
contre, cette distinction est particulièrement importante lorsque l’on examine 

 
608 TANQUEREL (2018), N 885. 
609 ZEITER (2005), p. 43. 
610 MOOR/POLTIER (2011), p. 793. 
611 MOOR/POLTIER (2011), p. 795. 
612 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 105, N 25. 
613 Cf. 2ème partie, chap. 1 sur le cadre fourni par les principe généraux du droit. 
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le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral, car ce dernier est un juge du droit et 
ne revoit les faits que de manière limitée (art. 97 et 105 LTF)614. 

Cependant, s’il est important de faire la distinction, il faut garder à l’esprit que 
les faits et le droit sont intimement liés615. En effet, lorsque l’administration 
ou les tribunaux déterminent les faits, ils le font en ayant à l’esprit les règles 
de droit applicables au cas d’espèce : ils vont rechercher les faits pertinents 
pour l’application du droit616. Cette recherche se fait par approximation 
jusqu’à ce que la qualification correcte – des faits par rapport au droit – soit 
découverte617. 

B. L’instruction de l’affaire 

1. La maxime inquisitoire 

En droit administratif, la maxime inquisitoire impose, à l’autorité en charge de 
l’affaire, d’établir les faits d’office, sans être limitée par les allégués et offres 
de preuve des parties618. Cela implique que c’est l’autorité qui conduit la pro-
cédure et qui définit les faits qu’elle considère comme pertinents619. L’appli-
cation de cette maxime est un présupposé nécessaire à un bon usage, par 
l’autorité, de son pouvoir d’appréciation620. Les lois de procédure cantonale621 
prévoient ce principe, qui est également présent, pour la procédure au niveau 
fédéral, à l’art. 12 PA. 

L’application de cette maxime se justifie, en procédure administrative, par 
l’intérêt public à l’application correcte du droit administratif622. Le caractère 
impératif du droit public exige que l’autorité prenne au sérieux son pouvoir 
d’appréciation et instruise chaque affaire dont elle est saisie de manière con-
forme à sa compétence fonctionnelle, aux exigences du droit de procédure et 
aux circonstances concrètes de l’affaire623. Par exemple, dans une procédure 

 
614 Pour une analyse (casuistique) complète de cette thématique, cf. LIONEL ZEITER, La distinc-

tion du fait et du droit dans les recours de droit administratif auprès du Tribunal fédéral, 
Lausanne 2005. 

615 BSK BGG-DORMANN JOHANNA, Art. 105, N 31. 
616 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 105, N 26. 
617 ZEITER (2005), p. 47. 
618 BOVAY (2015), p. 223 et 614 ; TANQUEREL (2018), N 1559. 
619 MOOR/POLTIER (2011), p. 293. 
620 BOVAY (2015), p. 221. 
621 Notamment, art. 14 LPJA-NE, 19 LPA-GE et 28 LPA-VD. 
622 BOVAY (2015), p. 220. 
623 ATAF 2013/23, consid. 8.1 ; BOVAY (2015), p. 221. 
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de révocation de l’asile, le SEM ne peut se reposer sur l’appréciation du Ser-
vice de renseignements de la Confédération (SRC), sans s’en distancier et la 
nuancer. Il doit lui-même examiner les moyens de preuve allégués, se faire sa 
propre appréciation et, le cas échéant, laisser la possibilité au requérant de se 
prononcer dessus. En ne procédant pas de la sorte, le SEM a failli à son devoir 
d’instruction et d’appréciation624. 

Afin d’établir l’état de fait, l’autorité de première instance procède d’office et 
librement à l’administration des preuves des faits pertinents en fonction du 
droit applicable. Pour rendre sa décision, l’autorité doit établir les faits réels et 
ne peut se contenter d’appréciations générales. À cet effet, elle prend en con-
sidération ses connaissances spécifiques, les éléments de fait relevant de la 
notoriété, les moyens de preuve de l’art. 12 PA (cf. infra N 391) et les éléments 
recueillis auprès d’autres autorités625.  

En outre, elle ne peut pas attendre que l’administré fournisse de lui-même les 
preuves adéquates, mais doit établir elle-même les faits pertinents dans la me-
sure exigée pour l’application correcte de la loi626. Cependant, cela n’implique 
pas qu’elle doive examiner tous les moyens de preuve, si elle considère l’état 
de fait suffisamment établi. En effet, les mesures d’instruction doivent rester 
proportionnées et ne pas conduire à un retard injustifié à statuer627. 

Cette obligation est relativisée par l’obligation faite aux parties de collaborer 
à l’établissement des faits dans certains cas de figure628. L’art. 13 al. 1 PA629 
en énumère trois : les parties introduisent elles-mêmes une procédure (let. a), 
elles prennent des conclusions indépendantes (let. b) ou une autre loi fédérale 
leur impose une obligation plus étendue de collaborer (let. c)630. Selon GRAS-
DORF-MEYER, l’obligation de collaborer peut aussi être envisagée comme 
coexistant avec la maxime inquisitoire mais sans pour autant supprimer la res-
ponsabilité de l’autorité d’établir les faits631. 

 
624 ATAF 2013/23, consid. 8.2-8.5. 
625 ATAF 2019 VII/5, consid. 6.2. 
626 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 293-294. 
627 AUER CHRISTOPH/BINDER ANJA MARTINA, in : Auer/Müller/Schindler, Art. 12 VwVG, N 5 ; 

BOVAY (2015), p. 224. 
628 BOVAY (2015), p. 225 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 990. 
629 En droit cantonal, notamment art. 22 LPA-GE et 30 LPA-VD. 
630 On trouve un exemple de cette dernière hypothèse à l’art. 8 LAsi qui prévoit une obligation 

accrue de collaborer à la constatation des faits (déclinaison de l’identité, remise des docu-
ments de voyage et pièce d’identité, exposé des motifs à l’appui de la demande, désignation 
des éventuels moyens de preuve et remise de ces derniers, collaboration à la saisie des don-
nées biométriques et soumission à un examen médical [art. 8 al. 1 let. a-f LAsi]). 

631 GRASDORF-MEYER (2019), N 48. 
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L’obligation de collaborer porte en particulier sur les faits que les parties sont 
le mieux à même de connaitre, au contraire des autorités, qui ne peuvent pas 
en avoir connaissance ou seulement en déployant des efforts excessifs632. Tel 
est par exemple le cas pour les faits personnels, comme les activités qui témoi-
gnent d’une intégration sociale suffisante dans la procédure de naturalisa-
tion633 ou pour les faits qui contredisent les apparences ou l’expérience géné-
rale de la vie et pour lesquels l’autorité n’aurait aucun indice sans indication 
de la partie634. 

2. Les moyens de preuve 

En procédure administrative, l’état de fait pertinent doit être fondé sur des 
preuves635. Les différents moyens de preuves admissibles sont décrits de façon 
sommaire636. Au niveau fédéral, l’art. 12 PA énumère les différents types de 
preuve : pièces, renseignements des parties, renseignements et témoignages de 
tiers, visite des lieux et expertises. Les art. 14-18 PA prévoient l’audition de 
témoins, à laquelle l’autorité ne doit recourir que si les faits ne peuvent être 
élucidés d’une autre manière. Cette subsidiarité de l’audition souligne que la 
procédure administrative est une procédure principalement écrite637.  

En outre, si les parties ont le devoir de motiver leur recours et collaborer à 
l’établissement de l’état de fait, elles ont également le droit de participer à 
l’administration des preuves638. Bien que l’autorité ne soit pas liée par leurs 
offres de preuve, elle les admet si elles paraissent propres à élucider les faits 
(art. 33 al. 1 PA)639. Au contraire, elle peut renoncer à examiner certaines 
preuves, si elle a déjà formé son opinion sur la base des preuves disponibles et 
qu’elle peut supposer, sans arbitraire, que son appréciation (anticipée) ne serait 
pas modifiée par un nouvel acte d’instruction640. 

L’autorité apprécie librement les preuves, selon sa conviction. Il n’y a pas de 
règles sur la valeur probatoire des divers moyens. Il n’y a en particulier pas de 
prescriptions quant au poids à donner aux différents moyens de preuve, ni de 

 
632 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 994 ; RHINOW ET AL. (2021), N 1209 ; TANQUEREL 

(2018), N 1560. 
633 ATF 141 I 60, consid. 5.2. 
634 AUER CHRISTOPH/BINDER ANJA MARTINA, in : Auer/Müller/Schindler, Art. 13 VwVG, N 4. 
635 RHINOW ET AL. (2021), N 1211. 
636 BOVAY (2015), p. 231. 
637 BOVAY (2015), p. 231 ; CANDRIAN (2013), N 197. 
638 CANDRIAN (2013), N 195 ; MOOR/POLTIER (2011), p. 298. 
639 AUER CHRISTOPH/BINDER ANJA MARTINA, in : Auer/Müller/Schindler, Art. 12 VwVG, N 

16. 
640 ATF 141 I 60, consid. 3.3. 
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hiérarchie entre eux641. À cet égard, l’autorité prend en considération l’attitude 
des parties au cours du procès, comme par exemple le défaut d’obtempérer à 
une convocation personnelle, le refus de répondre à une question du juge ou 
de produire des moyens de preuve requis (art. 40 loi fédérale de procédure 
civile fédérale [PCF]642, par renvoi de l’art. 19 PA)643. 

Enfin, concernant la répartition du fardeau de la preuve, c’est la règle tirée de 
l’art. 8 CC qui prévaut. La personne qui entend tirer un droit d’un fait alléguer 
doit en prouver l’existence. Dès lors, le défaut de preuve va au détriment de la 
partie qui entend tirer un droit du fait non prouvé644. 

3. Les liens avec la marge de manœuvre 

a. Dans l’établissement des faits 

L’instruction de l’affaire constitue une compétence primordiale accordée à 
l’autorité de première instance. Le correct établissement des faits est le pré-
supposé nécessaire au bon exercice de la marge de manœuvre (N 385). En ef-
fet, pour respecter sa compétence et les garanties constitutionnelles (N 386), 
l’autorité doit établir les faits pertinents de manière exacte et complète. Cette 
compétence est relativisée, dans certaines situations, par l’obligation de colla-
borer des parties (N 388).  

L’autorité doit établir l’état de fait de manière juste et complète645. À cet égard, 
elle doit, par tous les moyens, s'employer à assurer une appréciation pondérée 
et juste des circonstances du cas d'espèce646. En effet, lorsque la loi se réfère à 
des circonstances concrètes précises, elle ne peut se satisfaire d’une évaluation 
schématique ou basée sur des appréciations générales. L’autorité est donc te-
nue de se fonder sur des faits réels, qu’elle a établis de manière la plus objec-
tive possible647.  

 
641 AUER CHRISTOPH/BINDER ANJA MARTINA, in : Auer/Müller/Schindler, Art. 12 VwVG, N 

18 ; MOOR/POLTIER (2011), p. 298. 
642 Loi fédérale de procédure civile fédérale du 4 décembre 1947, RS 273. 
643 En droit cantonal, notamment art. 20 al. 1 LPA-GE et 157 CPC par renvoi de l’art. 32 al. 1 

LPA-VD. 
644 AUER CHRISTOPH/BINDER ANJA MARTINA, in : Auer/Müller/Schindler, Art. 12 VwVG, N 

17 ; GRASDORF-MEYER (2019), N 51 ; MOOR/POLTIER (2011), p. 299 ; TANQUEREL (2018), 
N 1563. 

645 RHINOW ET AL. (2021), N 1211. 
646 ATAF 2013/23, consid. 8.1 ; BOVAY (2015), p. 221. 
647 MOOR/POLTIER (2011), p. 293. 
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Les exigences précitées, quant à l’établissement des faits, reposent sur le pré-
supposé que les faits sont donnés objectivement. Cela est vrai lorsque la loi 
détermine les critères de sélection. Il est alors aisé de vérifier qu’il y a une 
relation adéquate entre les faits retenus et les effets que leur existence pro-
duit648. Dès lors, dans ces cas de figure, l’autorité n’est pas au bénéfice d’une 
marge de manœuvre pour établir l’état de fait. Cependant, la réalité n’est pas 
toujours facilement décomposable et certains faits ne sont pas facilement dé-
terminables. Tel est en particulier le cas lorsqu’il s’agit de rendre une décision 
basée sur des faits découlant de récits649, de prévisions ou de l’évolution de 
circonstances650. Ces cas de figure comportent souvent des notions juridiques 
indéterminées pour lesquelles les autorités sont au bénéfice d’une marge de 
manœuvre (cf. point suivant). 

b. Une marge de manœuvre procédurale 

Dans l’instruction du cas, l’autorité est au bénéfice de ce que nous qualifierons 
d’une marge de manœuvre procédurale, en cela que c’est une marge de ma-
nœuvre dans l’application des dispositions procédurales relatives, en particu-
lier, à la maxime inquisitoire ou aux règles de preuve. Cette marge de ma-
nœuvre lui permet de faire certains choix dans l’instruction, d’administrer des 
preuves de manière anticipée, de décider quels éléments factuels doivent être 
approfondis ou dans le temps pris pour rendre la décision651. 

Cette marge de manœuvre dans la gestion du déroulement de la procédure 
peut parfois laisser le choix à l’autorité dans la procédure à poursuivre. Tel est 
le cas, en droit d’asile, où le SEM a une certaine marge pour rendre une déci-
sion de non-entrée en matière ou une décision sur le fond652 ou pour attribuer 
la personne requérante en procédure accélérée ou étendue653. Le choix de la 
procédure a des enjeux importants, en particulier, sur les délais. En effet, d’une 
part, les délais de traitement sont plus courts en procédure accélérée, ce qui 

 
648 MOOR/POLTIER (2011), p. 295-296. 
649 Tel est le cas en droit d’asile où l’état de fait est établi principalement sur la base des propos 

de la personne requérante et qui sont difficilement vérifiables. C’est ensuite à partir du récit 
de la personne requérante qu’est déterminée la vraisemblance (cf. AFFOLTER (2021), p. 9 
ss ; MIAZ (2017), p. 387-388). 

650 MOOR/POLTIER (2011), p. 296. 
651 GRASDORF-MEYER (2019), N 52 ; MIAZ (2017), p. 388. 
652 MIAZ (2017), p. 386 et 388. 
653 Ce sont normalement les procédures simples qui sont traitées en procédure accélérée (art. 26c 

LAsi) alors que les procédures complexes doivent être traitées en procédure étendue (art. 
26d LAsi). Le délai de recours en procédure accélérée est de sept jours ouvrables alors que 
celui de la procédure accélérée est de 30 jours calendaires (art. 108 al. 1 et 2 LAsi). 
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laisse moins de temps pour établir les faits et, d’autre part, sur les délais de 
recours qui sont également plus courts dans les procédures accélérées et les 
décisions de non-entrée en matière. 

Dans un arrêt de principe, le Tribunal administratif fédéral constate que les 
requérants d’asile n’ont aucun droit à voir leur demande traitée selon la pro-
cédure accélérée ou étendue654. Cependant, le fait de ne pas ordonner d’appli-
quer la procédure étendue au traitement d’un dossier complexe qui nécessite 
des mesures d’instruction supplémentaires et, par conséquent, de le soumettre 
au délai de recours raccourci et non ordinaire peut constituer une violation du 
droit à un recours effectif au sens de l’art. 29a Cst. et de l’art. 13 en relation 
avec l’art. 3 CEDH655. 

C. La marge de manœuvre dans l’état de fait 

Une partie de la doctrine mentionne un pouvoir d’appréciation dans l’état de 
fait (« Tatbestandsermessen ») lorsque l’autorité a une marge de manœuvre – 
due à une formulation ouverte de la norme – pour apprécier les conditions qui 
se rattachent à l’état de fait656. En présence d’un pouvoir d’appréciation relatif 
à l’état de fait, les autorités disposent d'une marge de manœuvre pour détermi-
ner si les conditions requises pour correspondre à ce qui est prévu par la norme 
sont remplies657. 

Selon TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, cette formulation devrait être évitée, 
car elle prête à confusion. En effet, la formulation ouverte dans l’état de fait 
de la norme est plutôt rattachée aux notions juridiques indéterminées. Dès lors, 
il serait plus exact de qualifier la marge de manœuvre dans l’état de fait 
(« Tatbestandermessen ») de latitude de jugement (« Beurteilungsspiel-
raum »)658. 

En présence de notions juridiques indéterminées, l’autorité peut être au béné-
fice d’une latitude de jugement. Cela implique une marge de manœuvre dans 
l’état de fait de la norme : la formulation adoptée par le législateur donne une 
ligne directrice dont la signification concrète ne peut être précisée que par rap-
port à la configuration particulière des faits (N 311). Cependant, cette marge 

 
654 ATAF 2020 VI/5, consid. 9.2. 
655 ATAF 2020 VI/5, consid. 9-10. 
656 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 403 ; KNAPP (1971), p. 410 ; TSCHANNEN/ZIM-

MERLI/MÜLLER (2014), § 26 N 10 ; WALDMANN/WIEDERKEHR (2019), p. 256. 
657 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 403 ; RHINOW (2017), p. 86. 
658 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (2014), § 26 N 10 ; cf. aussi HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN 

(2020), N 404. 
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de manœuvre dans la norme ne signifie pas que l’autorité jouit d’une marge de 
manœuvre dans l’établissement des faits. En effet, nous avons vu qu’elle de-
vait établir l’état de fait réel, de manière juste et complète (N 387 et 396), ce 
qui ne devrait pas lui laisser de marge de manœuvre, sauf dans certains cas 
particuliers (N 397).  

Dès lors, en présence d’une latitude de jugement, la marge de manœuvre réside 
plutôt dans l’interprétation de la norme ainsi que dans la qualification juri-
dique des faits pertinents, à savoir au moment de déterminer si le cas particu-
lier est un cas d’application de la norme générale659. Cependant, tant l’inter-
prétation que la qualification juridique des faits est une question de droit et 
non d’établissement des faits660. 

IV. L’application du droit et la marge de manœuvre 

Nous abordons ici l’application du droit en procédure non contentieuse 
(point A.). Puis, nous traitons de la motivation de la décision (point B.). 

A. L’application du droit en procédure non contentieuse 

1. Le principe 

En plus de l’établissement des faits, la maxime inquisitoire implique égale-
ment que l’autorité administrative applique le droit d’office, sans être liée par 
les moyens de droit des parties661. Elle est tenue de rechercher et d’interpréter 
les règles de droit pertinentes – tant matérielles que procédurales – à la réso-
lution du cas d’espèce662. Elle décide quelles dispositions légales doivent être 
appliquées et de quelle manière elles doivent l’être663. 

Comme nous l’avons vu dans le chapitre 2 de la première partie, la mise en 
œuvre du droit est un processus qui implique plusieurs étapes664. L’autorité 
procède à l’établissement des faits, puis y applique le droit pertinent. Cepen-
dant, de nombreuses normes contiennent une part d’indétermination (N 173). 
Dès lors, l’autorité doit passer par une phase d’interprétation et 

 
659 TANQUEREL (2018), N 507. 
660 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 105, N 35 ; KNAPP (1971), 

p. 411 ; TANQUEREL (2018), N 508. 
661 BOVAY (2015), p. 242. 
662 BOVAY (2015), p. 243-244 ; MOOR/POLTIER (2011), p. 300-301. 
663 BOVAY (2015), p. 245.  
664 Cf. 1ère partie, chap. 2, point IV. 
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d’argumentation pour être en mesure de rendre la décision. C’est lors de ces 
phases que l’autorité administrative pourra faire usage de son pouvoir d’ap-
préciation. 

2. La mise en œuvre du droit par l’administration 

C’est dans la phase de mise en œuvre du droit que les autorités administratives 
déploient leur éventuel pouvoir d’appréciation. En effet, c’est dans cette phase 
qu’elles interprètent les normes qui leur accordent une latitude de jugement et 
appliquent celles qui leur octroient une liberté d’appréciation. Cependant, les 
autorités administratives rendent un nombre important de décisions et sont li-
mitées dans le temps et les ressources à disposition665. C’est pourquoi, elles 
sont tenues à une action efficiente (N 142). Ces raisons ont notamment des 
répercussions sur leur interprétation du droit (N 188) et la densité de leur mo-
tivation (N 423). 

Or, afin de garantir, notamment, le principe de l’égalité de traitement et éviter 
tout arbitraire, les autorités administratives doivent appliquer le droit de ma-
nière uniforme. Cela implique que leur marge de manœuvre soit encadrée par 
des normes juridiques et des pratiques administratives (N 189). Cependant, en 
présence d’une marge de manœuvre, ces dernières ne sont pas toujours suffi-
santes. En effet, elles posent seulement le cadre qui oriente, offre des possibi-
lités et définit aussi les limites à leurs actions666.  

De nombreuses recherches en sciences sociales667 mettent en lumière l’impor-
tance de la composante humaine pour comprendre le fonctionnement de l’ad-
ministration dans le processus décisionnel668. En effet, les personnes qui com-
posent l’administration ont une marge de manœuvre dans la mise en œuvre de 
la législation et la manière dont elles tiennent compte des pratiques adminis-
tratives dans leur pratique quotidienne. Cela permet d’expliquer la partie de la 
marge de manœuvre qui ne ressort pas directement de ce qui est écrit dans la 
décision669. Sans trop nous étendre sur la question, nous abordons brièvement 

 
665 ACHERMANN (2018), p. 18. 
666 ACHERMANN (2018), p. 19. 
667 Cette littérature est nombreuse, en particulier dans le domaine de la migration. Parmi d’autres : 

AFFOLTER LAURA (2021), Asylum Matters – On the Front Line of Administrative Decision-
Making ; MIAZ JONATHAN (2017), Politique d’asile et sophistication du droit : Pratiques 
administratives et défense juridique des migrants en Suisse (1981-2015) ; PROBST JOHANNA 
ET AL. (2019), Marges de manœuvre cantonales en mutation, Politique migratoire en Suisse. 

668 ACHERMANN (2018), p. 20. 
669 Cf. AFFOLTER (2021), p. 10-11. 
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cet aspect en lien avec la mise en œuvre du droit dans les cas limites (cf. point 
3 ci-après). 

À cet égard, nous considérons donc que l’administration procède à une mise 
en œuvre politisée du droit lorsqu’elle est au bénéfice d’un pouvoir d’appré-
ciation. En effet, la souplesse du cadre légal qui lui est fixé lui permet de tenir 
compte de considérations d’efficience et de micropolitique (N 143). En parti-
culier, elles peuvent être prises en compte, d’une part, lorsque l’autorité admi-
nistrative interprète des notions juridiques indéterminées qui lui octroient une 
latitude de jugement et, d’autre part, lorsqu’elle applique des dispositions lui 
octroyant une liberté d’appréciation, autrement dit lorsqu’elle se détermine en 
opportunité. 

3. La mise en œuvre du droit dans les « cas limites » 

Nous entendons par « cas limites », les cas dans lesquelles l’autorité est au 
bénéfice d’une marge de manœuvre et que cela lui permet de rendre, de ma-
nière juridiquement conforme, une décision positive ou négative. Cela sous-
entend que le cadre légal n’apporte pas directement de réponse et que l’inter-
prétation n’est pas concluante non plus. Nous avons qualifié ces cas de ratio-
nalité bifurquée (N 198 et 204). Il s’ensuit que l’autorité administrative a, au 
vu des éléments du dossier, une certaine marge de manœuvre pour argumenter 
sa décision dans un sens ou dans l’autre670.  

Or, quand nous expliquons que l’autorité administrative rend une décision, 
c’est en réalité une, voire plusieurs personnes, qui sont amenées à se détermi-
ner sur le cas d’espèce. Ces personnes sont des individus concrets qui mettent 
en œuvre, par leur travail quotidien, des lois et des politiques671. Si ceux-ci ont 
une fonction au sein de l’administration, ils ont aussi des caractéristiques so-
ciales (homme ou femme, plus ou moins âgé, avec un certain parcours de vie 
et des opinions politiques). Ces dernières vont influencer leur manière d’envi-
sager leur travail et donc également le résultat de leurs décisions672.  

C’est en particulier dans les « cas limites » que cette subjectivité peut s’expri-
mer et faire pencher la balance d’un côté ou de l’autre673. En effet, la personne 
en charge de rendre la décision a une certaine marge de manœuvre pour 

 
670 MIAZ (2017), p. 383-385. 
671 À cet égard, il est fait référence aux « street-level bureaucrats », concept introduit par Michael 

Lipsky en 1980 dans son livre Street-Level Bureaucracy – Dilemmas of the Individual in 
Public Service (ACHERMANN (2018), p. 18). 

672 ACHERMANN (2018), p. 20 ; MIAZ (2017), p. 361 ; MIAZ parle de rapport au rôle des agents 
(notamment, MIAZ (2017), p. 372). 

673 AFFOLTER (2021), p. 8 ; MIAZ (2017), p. 369. 
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accorder plus de poids à certains éléments plutôt qu’à d’autres. À cet égard, 
l’acceptation de la décision auprès de la hiérarchie dépendra de la capacité de 
la personne à l’argumenter et la soutenir auprès de ses supérieurs674. 

Par exemple, en droit d’asile, MIAZ distingue le rapport au rôle des spécialistes 
asile du SEM selon deux axes. Le premier axe comporte, d’un côté, les « Nein-
sager » ou « Hardliners » qui ont une ligne de conduite plutôt « dure » et, de 
l’autre côté, les « Softliners » qui ont une ligne de conduite plus « humaine ». 
Le second axe comporte d’un côté, les « productivistes » qui sont orientés sur 
le nombre de décisions à rendre et de l’autre côté, les « méticuleux » qui pas-
sent un temps plus important à instruire l’état de fait675. Ces différences de 
conception s’expriment notamment lorsqu’il s’agit d’examiner la vraisem-
blance du récit (art. 7 LAsi) où l’élément principal constitue les propos de la 
personne requérante676. Dans ce cas-là, un « Hardliner » pourra être plus 
prompt à traquer les incohérences ou les contradictions du récit alors qu’un 
« Softliner » pourra, au contraire, dans les cas limites, utiliser sa marge de ma-
nœuvre pour trouver la solution la plus favorable à la personne requérante677. 

B. La motivation de la décision 

1. Le principe 

Les autorités ont généralement l’obligation de motiver leur décision. Cela est 
particulièrement important lorsqu’il s’agit d’expliquer l’usage qu’elles ont fait 
de leur marge de manœuvre. Cette obligation est centrale dans le processus 
décisionnel, auquel elle donne des standards de qualité et participe à la sécurité 
du droit678. 

L’obligation de motiver découle du droit d’être entendu (art. 29 al. 2 Cst.) 
ainsi que de l’art. 6 par. 1 CEDH qui garantit aux parties un droit à une décision 
motivée679. Celle-ci peut aussi être mise en lien avec l’interdiction des discri-
minations de l’art. 8 al. 2 Cst., en cela que, en l’absence de motivation, il n’est 
pas possible de connaitre les motifs qui ont guidé la décision et donc de vérifier 
qu’ils ne sont pas discriminatoires. Tel est, par exemple, le cas en droit de la 

 
674 MIAZ (2017), p. 385. 
675 MIAZ (2017), p. 372 ; les agents peuvent se retrouver dans plusieurs catégories en fonction 

des situations (MIAZ (2017), p. 379). 
676 MIAZ (2017), p. 374 et 381. 
677 MIAZ (2017), p. 382 et 385. 
678 MOSIMANN (2013), N 33. 
679 KNEUBÜHLER LORENZ/PEDRETTI RAMONA, in : Auer/Müller/Schindler, Art. 35 VwVG, N 6. 
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nationalité où le Tribunal fédéral a décidé que l’obligation constitutionnelle de 
motiver n’était pas remplie si une décision de naturalisation était prise par vo-
tation populaire qui est, par nature, un acte qui ne peut être motivé. À cet égard, 
il n’est pas suffisant qu’une motivation soit donnée après coup par l’autorité 
communale. L’exigence de motivation est donc une condition sine qua non 
pour un réexamen des décisions de naturalisation sous l’angle du principe de 
non-discrimination qui est particulièrement susceptible d’être violé dans ce 
domaine. En effet, il existe un risque que l’aptitude d'un candidat à la natura-
lisation soit refusée en raison de son appartenance à un groupe ethnoculturel 
particulier, qui est perçu par la majorité comme « étranger »680. 

Outre ces bases conventionnelles et constitutionnelles, l’obligation de motiver 
découle, au niveau fédéral, de l’art. 35 PA et, au niveau cantonal, des diffé-
rentes lois de procédure cantonales681. Ces dernières sont plus ou moins expli-
cites quant aux exigences relatives à la motivation682. 

2. Les exigences relatives à la motivation 

L’obligation de motiver est considérée comme remplie lorsque l’autorité men-
tionne au moins brièvement les motifs qui l’ont guidée et sur lesquels elle s’est 
fondée pour rendre sa décision, de manière à ce que l'intéressé puisse se rendre 
compte de la portée de celle-ci et l'attaquer en connaissance de cause683. En 
effet, la personne requérante doit savoir pourquoi l'autorité a rejeté sa de-
mande684. La motivation doit également être suffisante pour que l’autorité de 
recours, si elle est saisie, soit en mesure d’exercer pleinement son contrôle685.  

La densité de la motivation (« Begründungsdichte ») ne peut pas être fixée de 
manière uniforme dans l’abstrait686. Elle doit, au contraire, être déterminée se-
lon les circonstances du cas particulier. Ainsi, elle est d'autant plus stricte 
lorsque la décision repose sur un pouvoir de libre appréciation de l'autorité, 
lorsqu'elle fait appel à des notions juridiques indéterminées, lorsqu'elle porte 

 
680 ATF 129 I 232, consid. 3.4.3 ; DONZALLAZ (2008), N 2767. 
681 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 1070. 
682 Par exemple : art. 4 let. d LPJA-NE, 46 al. 1 LPA-GE et 42-43 LPA-VD. 
683 ATF 121 I 54, consid. 2c ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 1071. 
684 ATF 112 Ia 107, consid. 2b. 
685 Arrêts du TF 2A.496/2006 et 2A.497/2006 du 15 octobre 2007, consid. 5.1.1. non publié in 

ATF 133 II 429 ; ATAF 2013/56, consid. 3.1. 
686 BSK BGG-EHRENZELLER BERNHARD, Art. 112 N 7. 
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gravement atteinte à des droits individuels, lorsque l'affaire est particulière-
ment complexe ou lorsqu'il s'agit d'une dérogation à une règle légale687.  

Il n'est pas nécessaire que l'autorité traite de manière approfondie tous les 
points de vue des parties et réfute expressément chaque argument indivi-
duel688. Elle peut, au contraire, se limiter aux points essentiels pour la déci-
sion689 : sont considérés comme nécessaires et pertinents, les arguments qui 
sont de nature à influencer de manière déterminante le contenu de la décision 
de telle sorte que l'intéressé puisse savoir pour quels motifs elle a été prise – 
et, dès lors, par quels moyens il peut la contester – et que l'autorité de recours 
puisse statuer en connaissance de cause sur le bien-fondé de la décision atta-
quée690. 

La motivation peut également être implicite et résulter des différents considé-
rants de la décision. En présence d'informations qu'il convient légitimement 
de garder secrètes dans l'intérêt public ou dans l'intérêt de tiers en raison du 
secret officiel ou de la protection des données, l'obligation de motiver peut être 
atténuée ; la motivation peut être présentée de manière succincte et omettre les 
éléments à garder secrets. Elle doit, quoi qu'il en soit, demeurer intelligible et 
énoncer au moins les faits essentiels sur lesquels elle se fonde691. 

Enfin, l’exigence de motivation varie en fonction de l’autorité qui rend la dé-
cision. En effet, il est admis que la motivation de l’autorité de première ins-
tance puisse être plus succincte que celle des autorités de recours supérieures 

692. Il en va ainsi dans les domaines où l’administration rend un nombre im-
portant de décisions ayant un contenu identique ou similaire dans son domaine 
de compétence (administration de masse ou, en allemand, « Massenverwal-
tung »)693. Une très courte motivation est admise dans ces cas-là pour des rai-
sons d’efficience (cf. art. 43a al. 5 Cst.)694 et de pression temporelle qu’im-
plique de devoir rendre beaucoup de décisions695. Tel est le cas en droit d’asile 
où les autorités examinent chaque année plusieurs milliers de cas dans un 

 
687 ATF 129 I 232, consid. 3.3 et 112 Ia 107, consid. 2b ; ATAF 2013/56, consid. 3.1 ; HÄFE-

LIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 1072 ; WIEDERKEHR/PLÜSS (2020), N 539. 
688 WIEDERKEHR/PLÜSS (2020), N 538. 
689 ATF 143 III 65, consid. 5.2 et 122 IV 8, consid. 2c ; Arrêt du TF 1C_415/2019 du 27 mars 

2020, consid. 2.1. 
690 ATAF 2013/56, consid. 3.1 ; MOOR/POLTIER (2011), p. 350. 
691 ATF 141 I 201, consid. 4.5.2 ; Arrêt du TF 1C_415/2019 du 27 mars 2020, consid. 2.1. 
692 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 1072 ; RAMELET (2020), p. 7. 
693 DÉFAGO GAUDIN (2013), p. 181-182 ; KNEUBÜHLER LORENZ/PEDRETTI RAMONA, in : 

Auer/Müller/Schindler, Art. 35 VwVG, N 12. 
694 KNEUBÜHLER LORENZ/PEDRETTI RAMONA, in : Auer/Müller/Schindler, Art. 35 VwVG, N 

18. 
695 GRASDORF-MEYER (2019), N 7. 
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domaine relativement bien délimité696, mais aussi en matière fiscale, de taxa-
tion douanière697, de décisions sur les prestations d’assurances sociales698 ou 
pour les redevances radio et télévision699. Cependant, selon GRASDORF-
MEYER, cette justification ne devrait être admise qu’avec retenue. En effet, 
compte tenu des intérêts des personnes recourantes dans des domaines comme 
l’asile ou l’assurance invalidité, qui sont protégés par des droits fondamentaux, 
la motivation devrait être détaillée à hauteur de l’atteinte aux intérêts juri-
diques en jeu700. 

Le non-respect de l’obligation de motivation a les mêmes conséquences 
qu’une violation du droit d’être entendu, dont elle est une composante. Cette 
violation entraine donc généralement l’annulation de la décision et son renvoi 
à l’autorité précédente, indépendamment des chances de succès sur le fond. 
De manière exceptionnelle, elle peut être réparée lorsque l’instance de recours 
est au bénéfice d’un plein pouvoir d’examen et que l’atteinte aux droits procé-
duraux n’est pas trop grave ou que le renvoi à l’autorité inférieure constituerait 
une formalité qui aboutirait à un allongement inutile de la procédure701. 

3. Les liens avec la marge de manœuvre 

Comme nous l’avons développé, les autorités administratives ont l’obligation 
de motiver leur décision, avec des exigences plus ou moins élevées selon le 
type de procédure (cf. N 423). Cette obligation est utile à plusieurs égards. 
D’une part, elle constitue un moyen d’autocontrôle de l’autorité administrative 
lui permettant de rationnaliser sa pratique. En outre, en devant mentionner les 
motifs qui l’ont guidée dans sa prise de décision, cela permet d’éviter que cette 
dernière soit guidée par des motifs non pertinents702. D’autre part, c’est par ce 
biais que les autorités de recours peuvent vérifier que l’autorité administrative 

 
696 En 2021, le SEM a traité 15’464 demandes d’asile en première instance (SEM, Asile : Statis-

tiques de 2021, https://www.sem.admin.ch/sem/fr/home/sem/medien/mm.msg-id-
87177.html [consulté le 10 avril 2022]). La LAsi prévoit également, dans certains cas, une 
notification orale avec motivation sommaire (art. 12 al. 3 LAsi). 

697 Pour laquelle la PA ne s’applique d’ailleurs pas (art. 3 let. e PA), ce qui permet au bureau de 
douane de fixer les droits de douane et autres redevances sans devoir établir un état de fait 
détaillé ni une motivation juridique approfondie (cf. Administration fédérale des douanes, 
Règlement 20 (la procédure administrative), mai 2019, p. 7). 

698 GRASDORF-MEYER (2019), N 8. 
699 KNEUBÜHLER LORENZ/PEDRETTI RAMONA, in : Auer/Müller/Schindler, Art. 35 VwVG, N 

18 ; RAMELET (2020), p. 7. 
700 GRASDORF-MEYER (2019), N 61. 
701 KNEUBÜHLER LORENZ/PEDRETTI RAMONA, in : Auer/Müller/Schindler, Art. 35 VwVG, N 

21-22 ; RAMELET (2020), p. 19. 
702 ATF 129 I 232, consid. 3.3 et 112 Ia 107, consid. 2b ; MOOR/POLTIER (2011), p. 348. 
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a correctement fait usage de son pouvoir d’appréciation (N 416 et 420). Dès 
lors, l’obligation de motivation constitue un cadre ou un facteur limitant de la 
marge de manœuvre de l’autorité administrative703.  

L'obligation de motivation est particulièrement importante lors de l’applica-
tion de notions juridiques indéterminées qui peuvent conduire à un affaiblis-
sement de la sécurité et la prévisibilité du droit704. À cet égard, l’exigence de 
motivation peut également être perçue comme une garantie procédurale per-
mettant de compenser une faible densité normative (N 168-169)705. 

En outre, la motivation est un élément clé lorsque le tribunal s’impose une 
retenue dans l’exercice de son pouvoir d’examen et qu’il ne revoit donc cer-
taines questions juridiques que partiellement. En effet, lorsque le pouvoir d’ap-
préciation de l’autorité administrative est important, la motivation est le seul 
garde-fou permettant de s’assurer qu’elle en a fait correctement usage (N 420). 
Dans ces cas de figure, l’autorité de contrôle devrait donc être stricte quant au 
respect des exigences procédurales – en particulier avec celle de motivation et 
une motivation implicite ou succincte (« décisions de masse » ; N 423) devrait 
être proscrite en présence d’une marge de manœuvre706. 

Dès lors, au vu de l’importance de la motivation dans les cas où l’autorité est 
au bénéfice d’un pouvoir d’appréciation, il serait souhaitable, à notre avis, de 
voir transparaitre dans celle-ci le cheminement argumentatif que l’autorité ad-
ministrative a emprunté pour arriver au dispositif (N 198). En effet, en pré-
sence d’une norme à faible densité normative, le lien entre la norme générale 
et la norme particulière (la majeure et la mineure du syllogisme) n’est pas di-
rectement donné et la rationalité apparait comme bifurquée. Dès lors, l’autorité 
chargée de rendre la décision doit argumenter, afin de résorber cette incerti-
tude, et motiver sa décision707. Ce travail argumentatif constitue, d’une part, 
un gage de transparence du travail de l’administration (N 170) et, d’autre part, 
il permet une meilleure compréhension (voire une meilleure acceptation) de la 
décision par le justiciable et, le cas échéant, la possibilité de la contester de 
manière appropriée708. 

 
703 ANGELI-BUSI/GRANDJEAN (2019), p. 368. 
704 Dans ce sens, cf. MARTENET (2016), p. 114. 
705 KNEUBÜHLER LORENZ/PEDRETTI RAMONA, in : Auer/Müller/Schindler, Art. 35 VwVG, N 

14. 
706 Pour un exemple d’exigence accrue de motivation en présence d’un pouvoir d’appréciation 

important de l’autorité inférieure, cf. ATAF 2013/56, consid. 3.3-3.4 ; ANGELI-
BUSI/GRANDJEAN (2019), p. 368. 

707 MOOR (2010), p. 267. 
708 Dans ce sens, ATF 136 I 184, consid. 2.2.1 et 107 Ia 246, consid. 3a. 
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V. Une conclusion intermédiaire 

Dans la première partie de ce chapitre, nous avons introduit la notion de pou-
voir d’appréciation de l’autorité de première instance (N 299). Celui-ci est 
constitué de deux composantes : la latitude de jugement et la liberté d’appré-
ciation.  

La latitude de jugement donne une marge de manœuvre à l’autorité adminis-
trative pour déterminer si le cas d’espèce est un cas particulier de la norme. 
Elle est concrétisée à travers certaines notions juridiques indétermi-
nées (N 306). 

La liberté d’appréciation donne une marge de manœuvre à l’autorité adminis-
trative dans les conséquences juridiques à donner au cas particulier (N 321). 
À cet égard, on considère que l’autorité peut faire un choix en opportunité 
entre plusieurs solutions légales (N 324). Elle est souvent concrétisée à travers 
des dispositions potestatives. 

Après avoir posé les fondements du pouvoir d’appréciation de l’autorité de 
première instance, nous avons traité de l’évolution de la conception dudit pou-
voir. Cela nous a permis de mettre en lumière l’existence de trois approches 
différentes du pouvoir d’appréciation : l’approche dualiste, l’approche uni-
taire et l’approche selon le but poursuivi par la marge de manœuvre (N 363). 
Enfin, nous avons proposé une mise en perspective critique de ces différentes 
approches. 

Dans la seconde partie de ce chapitre, nous avons analysé quelle était la marge 
de manœuvre de l’autorité administrative dans l’établissement des faits et l’ap-
plication du droit. 

Dans l’établissement des faits, l’autorité administrative est soumise à la 
maxime inquisitoire. Cela implique qu’elle doit établir les faits pertinents d’of-
fice, sans être limitée par les allégués et offres de preuve des parties (N 385). 
Cette opération est le présupposé nécessaire à un usage correct du pouvoir 
d’appréciation (N 395). Dès lors, l’autorité administrative n’est généralement 
pas au bénéfice d’une marge de manœuvre pour l’établissement des faits. Ce-
pendant, il peut arriver que certains faits ne soient pas facilement détermi-
nables. Il est en ainsi lorsque l’état de fait se base sur le récit d’une personne, 
des prévisions ou l’évolution de circonstances (N 397).  

En outre, nous avons également relevé l’existence d’une marge de manœuvre 
procédurale (N 398). En droit d’asile, par exemple, l’autorité est compétente 
pour instruire les questions de fond, prononcer une décision de non-entrée en 
matière ou pour attribuer la personne requérante en procédure accélérée ou 
étendue (N 399). 

 

 

 

 

 

 

 



La marge de manœuvre des autorités de première instance 

 

134 

C’est lors de la mise en œuvre du droit que la marge de manœuvre de l’autorité 
administrative est la plus importante. Dans cette phase, celle-ci fait usage de 
son pouvoir d’appréciation, qu’il lui soit accordé sous forme de latitude de 
jugement ou de liberté d’appréciation (N 408). Cependant, quelle que soit sa 
marge de manœuvre, l’autorité administrative doit garantir l’égalité de traite-
ment en procédant à une application uniforme du droit. À cet effet, elle doit 
mettre en œuvre le droit en prenant en compte le cadre légal et les pratiques 
administratives (N 409).  

Enfin, nous avons établi que l’administration fait preuve d’une mise en œuvre 
politisée dans son application du droit (N 411). Cela est particulièrement fla-
grant en présence de « cas limites » pour lesquels sa marge de manœuvre est 
importante. Nous avons également constaté que, dans ces cas, les personnes 
rendant la décision peuvent en influencer le résultat (N 412-415). 

Au vu de ce qui précède, dans notre thèse n° 4, nous retenons l’approche uni-
taire du pouvoir d’appréciation pour les raisons suivantes. La première est que 
le fondement légal de cette distinction résulte d’une interprétation restrictive 
des différents termes (N 365). Deuxièmement, nous avons également noté 
que, quelle que soit la méthode employée par le législateur, la marge de ma-
nœuvre est accordée pour que l’autorité puisse prendre en compte dans sa dé-
cision des aspects relevant de ce que nous avons défini d’aspects de micropo-
litique (N 368). Troisièmement, nous avons établi que les instances de recours 
s’imposent une retenue tant pour revoir les questions relevant de la latitude de 
jugement que de la liberté d’appréciation de l’autorité administrative (N 371). 
Finalement, le manque de clarté terminologique, notamment dans la pratique 
des cours fédérales, atténue la portée de la distinction entre la latitude de juge-
ment et la liberté d’appréciation (N 374).

 

 

 



 

 

Chapitre 3 : La marge de manœuvre des autorités 
de contrôle 

Dans ce chapitre, nous commençons d’abord par quelques généralités sur le 
pouvoir d’examen des autorités de recours (point I.). Ensuite, nous examinons 
le pouvoir d’examen des autorités précédant le Tribunal fédéral, à savoir les 
autorités cantonales de dernière instance et le Tribunal administratif fédéral 
(point II.). Puis, nous traitons du pouvoir d’examen du Tribunal fédéral, en 
particulier de ses spécificités en tant qu’autorité de recours de dernière instance 
au niveau national (point III.). Enfin, nous abordons le pouvoir d’examen des 
instances internationales (point IV.). 

I. Quelques généralités sur la notion de pouvoir d’examen 
des autorités de contrôle 

Afin de comprendre la thématique du pouvoir d’examen et de la distinguer de 
celle du pouvoir d’appréciation, il convient d’apporter une précision relative à 
l’état d’avancement de la procédure. En effet, contrairement au chapitre pré-
cédent, nous nous situons ici en procédure contentieuse. Cela implique que 
l’autorité de contrôle, même si elle examine le cas pour la première fois en tant 
qu’autorité de recours, n’est pas la première autorité à s’en saisir. Ainsi, elle 
va contrôler la manière dont l’autorité précédente a traité le cas litigieux.  

Cette précision est importante car le contrôle des actes individuels et concrets 
représente, du point de vue des administrés, une composante essentielle de 
l’Etat de droit709. En effet, par la décision, l’administration a le pouvoir de 
fixer unilatéralement une situation, ce qui lui permet d’intervenir directement 
dans la sphère juridique des individus710. Dès lors, pour garantir l’Etat de droit, 
des règles de compétence et de procédure qui organisent le contentieux admi-
nistratif sont nécessaires711. 

 
709 MOOR/POLTIER (2011), p. 599. 
710 MOOR/POLTIER (2011), p. 707. 
711 MOOR/POLTIER (2011), p. 599. 
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Cette remarque introductive permet également de comprendre que les attribu-
tions des autorités diffèrent en fonction du stade de la procédure : décision 
proprement dite ou vérification de cette dernière712. Cela influence l’agence-
ment des instances et l’étendue du contrôle713. Ainsi, au stade de la procédure 
de recours, on ne parle plus de pouvoir d’appréciation mais de pouvoir d’exa-
men ou de cognition714 dont jouit l’autorité de contrôle. 

Le pouvoir d’examen définit la manière dont l’autorité de recours connait des 
cas qui lui sont soumis et quels sont les motifs (de recours) que la personne 
requérante peut faire valoir à l’encontre des décisions qui peuvent être entre-
prises devant elle715. Le pouvoir d’examen et les motifs de recours constituent 
les deux faces d’une même pièce, le premier étant abordé du point de vue de 
l’autorité et le second du point de vue de l’administré716.  

Les motifs de recours sont les raisons qui permettent à l’autorité de modifier 
ou d’annuler la décision attaquée ; ils déterminent donc l’étendue de son con-
trôle717. Ils sont aussi les seuls motifs que la personne recourante peut invo-
quer718. À cet égard, si les lois de procédure contiennent toutes une ou plu-
sieurs dispositions traitant des motifs de recours, l’expression pouvoir d’exa-
men n’y apparait généralement pas directement. 

Dès lors, l’étendue du pouvoir d’examen est définie par l’objet du litige, qui 
est lui-même circonscrit par les points du dispositif expressément attaqués par 
le recourant. La décision attaquée constitue ainsi le « cadre » matériel admis-
sible de l'objet du recours719. 

Enfin, le pouvoir d’examen varie en fonction de l’instance concernée et du 
rôle qui lui est dévolu. En effet, il ne sera pas semblable lors d’un éventuel 
recours hiérarchique ou auprès d’un Tribunal cantonal, du Tribunal adminis-
tratif fédéral ou encore auprès du Tribunal fédéral, voire d’une instance inter-
nationale comme la CourEDH. Il faut, de plus, tenir compte du fait que les 
instances de recours varient d’un canton à l’autre car l’organisation judiciaire 
relève de la compétence des cantons (cf. art. 191b al. 1 Cst.). Cependant, sur 
l’ensemble de ces moyens et indépendamment de leurs agencements 

 
712 MOOR/POLTIER (2011), p. 784. 
713 MOOR/POLTIER (2011), p. 785. 
714 Dans la suite de ce travail, le pouvoir d’examen et la cognition sont employés comme syno-
nymes.  
715 KNAPP (1971), p. 401. 
716 RHINOW ET AL. (2021), N 1109. 
717 MEYER/BÜHLER (2008), p. 491. 
718 MOOR/POLTIER (2011), p. 782. 
719 ATAF 2009/54, consid. 1.3.3 et 2014/24, consid. 1.4. 
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respectifs, chaque acte doit pouvoir être revu sous tous ses aspects par l’ins-
tance adéquate720. 

II. La marge de manœuvre des autorités précédant le 
Tribunal fédéral 

Nous abordons ici la recevabilité d’une décision (point A), puis, le contrôle 
des faits (point B.) et le contrôle de l’application du droit (point C.). Enfin, 
nous traitons du contrôle de l’opportunité (point D.). 

A. La recevabilité 

1. Quelques généralités 

La recevabilité est le premier aspect sur lequel le tribunal va se prononcer une 
fois saisi d’un recours. Elle regroupe l’ensemble de conditions qui doivent être 
remplies pour que le tribunal rende une décision sur le fond de l’affaire721. Dès 
lors, il est important que ces conditions soient remplies, sans quoi le tribunal 
n’entre pas en matière sur les griefs se rapportant au fond du litige et rend une 
décision d’irrecevabilité722. 

En droit public, les règles de compétence sont impératives723. L’examen de sa 
compétence par l’autorité se fait donc d’office et elle contrôle librement les 
conditions de recevabilité du recours724. Ainsi, la compétence ne peut généra-
lement pas être créée par accord entre l’autorité et la partie, ce qui exclut toute 
prorogation de for ou de juridiction725. 

Si l’autorité de recours se considère comme incompétente, elle transmet sans 
délai l’affaire à l’autorité compétente726. En cas de doute sur sa compétence, 
elle procède à un échange de vues avec l’autorité qu’elle considère comme 

 
720 MOOR/POLTIER (2011), p. 786. 
721 MEYER/BÜHLER (2008), p. 491 ; MOOR/POLTIER (2011), p. 624. 
722 MEYER/BÜHLER (2008), p. 491 ; TANQUEREL (2018), N 1344. 
723 BOVAY (2015), p. 112. 
724 Cf. art. 7 al. 1 PA, 8 al. 1 LPJA-NE, 11 al. 1 LPA-GE et 6 al. 1 LPA-VD ; parmi d’autres, 
ATF 138 I 435, consid. 1. 
725 Cf. art. 7 al. 2 PA, 8 al. 2 LPJA-NE, 11 al. 2 LPA-GE et 6 al. 2 LPA-VD ; BOVAY (2015), p. 
112-113. 
726 Cf. art. 8 al. 1 PA, 9 al. 1 LPJA-NE, 11 al. 3 LPA-GE et 7 al. 1 LPA-VD 
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compétente727. Comme nous le verrons, le Tribunal fédéral n’a pas les mêmes 
obligations (cf. infra N 513). 

2. La motivation du recours 

Pour être considéré comme recevable, le recours doit remplir certaines exi-
gences minimales ayant trait à la motivation de l’acte. En effet, le recourant 
doit développer l’argumentation lui permettant de fonder son recours, en y joi-
gnant la décision attaquée728. Il ne peut se contenter d’alléguer que l’autorité 
inférieure a rendu une décision fausse, illégale ou encore arbitraire. Il doit ex-
pliquer pourquoi, selon lui, le droit a été violé ou les faits mal établis sous 
peine d’irrecevabilité du recours729. 

Pour que l’autorité entre en matière sur le recours, le recourant doit donc sou-
lever, dans ses écritures, au moins un grief recevable et suffisamment motivé. 
Ce sont les conclusions du recours qui définissent ensuite l’objet du litige qui, 
lui-même, définit la marge de manœuvre de l’autorité730. Dès lors, les argu-
ments soulevés doivent être pertinents en lien avec l’objet du litige. En effet, 
il ne sert, par exemple, à rien d’alléguer l’inopportunité de la décision devant 
un Tribunal cantonal dont le pouvoir d’examen ne s’étend pas à l’opportu-
nité731. 

Cependant, l’autorité de recours examine généralement le droit d’office, sans 
être liée par les motifs que le recourant invoque732. En principe, elle peut donc 
sanctionner, de sa propre initiative, toute irrégularité qu’elle constate dans le 
cadre de l’objet du litige. En pratique, l’autorité de recours se limite générale-
ment aux griefs soulevés et n’examine les questions de droit non invoquées 
que dans la mesure où les arguments des parties ou le dossier l’y incitent733. 
Dès lors, si la motivation est erronée ou incomplète, cela a comme potentielle 
conséquence que le juge ne s’aperçoive pas d’une irrégularité sur laquelle son 
attention n’a pas été attirée et que celle-ci ne soit donc pas traitée734. 

 
727 Art. 8 al. 2 PA, 9 al. 2 LPJA-NE, 13 al. 3 LPA-GE et 7 al. 2 LPA-VD. 
728 Art. 35 LPJA-NE, 65 LPA-GE et 79 LPA-VD ; MOOR/POLTIER (2011), p. 803. 
729 MOOR/POLTIER (2011), p. 803-804. 
730 MEYER/BÜHLER (2008), p. 491. 
731 MOOR/POLTIER (2011), p. 804. 
732 Art. 62 al. 4 PA ; BOVAY (2015), p. 620. 
733 ATAF 2014/24, consid. 2.2 ; BOVAY (2015), p. 620. 
734 MOOR/POLTIER (2011), p. 782-783. 
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B. Le contrôle des faits 

1. La maxime inquisitoire 

L’autorité de recours doit établir les faits d’office, constater l’état de fait per-
tinent et procéder, s’il y a lieu, à l’administration des preuves. Elle doit s’atta-
cher à établir l’état de fait de manière correcte, complète et objective afin de 
découvrir la réalité matérielle735. Cependant, en procédure contentieuse, la 
portée de la maxime inquisitoire doit être relativisée736.  

En effet, bien que la conduite de la procédure incombe à l’autorité qui définit 
les faits qu’elle considère comme pertinents et les preuves y relatives qu’elle 
ordonne et apprécie d’office737, son rôle est de vérifier que l’instance précé-
dente a correctement établi l’état de fait pertinent. Dans cette tâche, elle n’a 
pas à élucider des questions de fait essentielles en se substituant à l’autorité de 
première instance. Elle se limite généralement à valider ou à compléter l’état 
de fait pertinent tel qu’il a été retenu par l’autorité précédente738.  

Si le recours n’est pas d’emblée irrecevable ou infondé, l’autorité de recours 
en donne connaissance sans délai à l’autorité qui a pris la décision attaquée et, 
le cas échéant, aux parties adverses du recourant ou à d’autres intéressés, en 
leur impartissant un délai pour présenter leur réponse (art. 57 al. 1 PA)739. En 
outre, elle peut, à n’importe quel stade de la procédure, inviter les parties à un 
échange ultérieur d’écritures ou les entendre dans une audience de débats (art. 
57 al. 2 PA). L’avantage d’une éventuelle audience est de permettre au tribunal 
de se faire une autre image (ou de compléter) celle qu’il se faisait à la lecture 
des pièces écrites740. 

Il faut distinguer cette possibilité de l’obligation prévue à l’art. 40 al. 1 LTAF 
qui veut que si l’affaire porte sur des prétentions à caractères civil ou sur une 
accusation en matière pénale au sens de l’art. 6 par. 1 CEDH, le juge instruc-
teur ordonne des débats publics, pour autant qu’une partie le demande ou 
qu’un intérêt public important le justifie741. Les parties ont seulement un droit 

 
735 BOVAY (2015), p. 614. 
736 MOOR/POLTIER (2011), p. 819 ; RHINOW ET AL. (2021), N 1661. 
737 MOOR/POLTIER (2011), p. 293. 
738 AUER CHRISTOPH/BINDER ANJA MARTINA, in : Auer/Müller/Schindler, Art. 12 VwVG, 

N 10 ; GRASDORF-MEYER (2019), N 50 ; RHINOW ET AL. (2021), N 1661. 
739 BOVAY (2015), p. 608. 
740 KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1126. 
741 KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1127. 
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à obtenir des débats en procédure contentieuse lorsque leur prétention se fonde 
sur l’art. 6 CEDH742. 

Dans le cas contraire, si l’autorité de recours ne se limite pas à éclaircir l’état 
de fait pertinent, mais établit celui-ci au même titre que l’autorité inférieure, 
cela a comme conséquence que la partie se voit privée de la garantie de la 
double instance743. Cette assertion est particulièrement importante dans les 
procédures, comme en droit d’asile, où il n’y a que deux instances744 : le SEM 
agit comme autorité de première instance et le Tribunal administratif fédéral 
comme seule instance de recours. 

Cependant, l’autorité peut tout de même procéder à des constatations supplé-
mentaires, si elle l’estime nécessaire, et n’est pas liée par les offres de preuve 
et les motifs invoqués par les parties745. Cela a comme conséquence qu’un 
recours peut être admis sur la base de motifs autres que ceux invoqués par les 
parties746. Il en va différemment devant le Tribunal fédéral qui est générale-
ment lié par l’état de fait établi par les autorités précédentes (cf. art. 97 et 105 
LTF)747. In fine, l’autorité ne retiendra que les faits qui ont été dûment prou-
vés748. Une violation du principe de l’établissement d’office des faits n’a de 
conséquences que dans la mesure où cette violation empêche que les faits 
soient constatés de manière exacte et complète et entraine ainsi un vice maté-
riel de la décision749. 

Tels qu’exposés, la maxime inquisitoire et l’obligation de collaborer laissent à 
l’autorité de recours une certaine marge de manœuvre pour décider des élé-
ments de fait qu’elle souhaite approfondir. Elle s’exprime, premièrement, 
lorsqu’il s’agit de déterminer s’il existe des « doutes » sur les faits établis par 
l’autorité précédente et quelles constatations supplémentaires entreprendre. 
Deuxièmement, l’autorité de recours a également une certaine marge de ma-
nœuvre dans l’interaction entre la maxime inquisitoire et l’obligation de col-
laborer des parties. Troisièmement, cette marge de manœuvre transparait 

 
742 BOVAY (2015), p. 613 ; ce qu’il faut entendre par « prétentions à caractère civil » découle de 

la casuistique, à cet effet cf. BOVAY (2015), p. 54ss. 
743 Arrêt du TAF E-3104/2012 du 3 décembre 2013, consid. 3.2. 
744 À l’exception des cas comportant en parallèle une demande d’extradition, cf. art. 83 let. d 

LTF. 
745 Art. 62 PA et, au niveau cantonal, art. 43 LPJA-NE, 69 LPA-GE et 89 LPA-VD ; CANDRIAN 

(2013), N 197 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 990. 
746 RHINOW ET AL. (2021), N 1664. 
747 RHINOW ET AL. (2021), N 2028. 
748 CHAIX (2017), N 41 ; TANQUEREL (2018), N 885. 
749 TANQUEREL (2018), N 885. 
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également dans les suites à donner à une violation de l’obligation de collaborer 
des parties750.  

L’usage de cette marge de manœuvre doit être fait conformément au principe 
de la proportionnalité, en particulier, concernant les investigations de l’auto-
rité qui doivent être en adéquation avec les conséquences de la décision sur les 
personnes concernées. Par exemple, en droit d’asile, au vu des importants in-
térêts en jeu, il est justifié de placer le seuil de « doutes » quant à l’exactitude 
des faits constatés par l’instance précédente plutôt bas751. 

Enfin, selon la jurisprudence, l’exposé des faits doit se faire de la manière la 
plus neutre possible. Ce faisant, le tribunal s'abstiendra de les apprécier ou de 
les qualifier sur le plan juridique. Au contraire, il se contentera de les énoncer 
d'une manière aussi neutre et objective que possible et ne présentera pour éta-
blis que les faits avérés et non contestés. Les éventuels points de désaccord 
seront exposés comme tels dans l'état de fait ; ils seront tranchés dans la dis-
cussion juridique, avec l'indication des éléments et des motifs ayant conduit le 
juge à retenir telle thèse ou telle version plutôt que telle autre. Le juge n'est 
cependant pas tenu d'exposer et de discuter tous les faits ressortant de l'ins-
truction. Il peut au contraire se limiter à retranscrire ceux qui, sans arbitraire, 
apparaissent pertinents pour la solution du litige752. 

2. L’établissement inexact ou incomplet de l’état de fait 

En sus du grief de violation du droit, le recourant peut généralement invoquer 
l’établissement inexact ou incomplet des faits pertinents devant les autorités 
de contrôle tant cantonales753 que fédérales (art. 49 let. b PA). Devant les auto-
rités cantonales de dernière instance, cette exigence découle directement de la 
LTF qui demande que les cantons établissent une instance qui revoit librement 
les faits (art. 110 LTF). Cette disposition met en œuvre la garantie d’accès au 
juge (art. 29a Cst.) et a été instituée afin d’assurer la cohérence de la protection 
judiciaire en Suisse754. Le Tribunal fédéral étant un juge du droit, il ne peut 
être le juge dont parle l’art. 29a Cst. Dès lors, l’art. 110 LTF souligne qu’il 
appartient aux cantons, dans les causes relevant de leur compétence, d’assurer 
l’accès à un juge tel que prévu par la garantie constitutionnelle755. 

 
750 GRASDORF-MEYER (2019), N 52. 
751 GRASDORF-MEYER (2019), N 53. 
752 Arrêts du TF 2A.496/2006 et 2A.497/2006 du 15 octobre 2007, consid. 5.1.1. non publié in 

ATF 133 II 429. 
753 Cf. art. 33 let. b LPJA-NE, 61 let. b LPA-GE et 76 let. b LPA-VD. 
754 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 110, N 5-6. 
755 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 110, N 6. 
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L’état de fait est inexact lorsque l’autorité a omis d’administrer la preuve d’un 
fait pertinent, a apprécié de manière erronée le résultat de l’administration d’un 
moyen de preuve ou a fondé sa décision sur des faits erronés, par exemple en 
contradiction avec les pièces756.  

L’état de fait est incomplet lorsque toutes les circonstances de fait et les 
moyens de preuves déterminants pour la décision n’ont pas été pris en compte 
par l’autorité inférieure757. Cependant, l'autorité peut renoncer à certaines me-
sures d'instruction lorsque les preuves administrées lui ont permis de forger sa 
conviction et que, procédant d'une manière non arbitraire, une appréciation 
anticipée des preuves qui lui sont encore proposées, elle a la certitude que ces 
dernières ne pourraient l'amener à modifier son opinion758. L’établissement 
incomplet des faits est fréquemment lié à la question de la violation du droit 
d’être entendu759. 

C. Le contrôle de l’application du droit 

1. L’application d’office du droit 

Le Tribunal administratif fédéral applique le droit d’office (iura novit curia), 
sans être lié par les motifs invoqués à l’appui du recours, ni par l’argumenta-
tion juridique développée dans la décision entreprise (art. 62 al. 4 PA760)761. Il 
répond librement aux questions soulevées par l’objet du litige762. Ainsi, il peut 
admettre un recours pour des motifs qui n’ont pas été invoqués ou au contraire 
le rejeter sur la base d’une autre motivation que celle sur laquelle s’est fondée 
l’instance précédente763.  

Néanmoins, il ressort de sa pratique que le Tribunal administratif fédéral se 
limite en principe aux griefs invoqués et n'examine les autres points que dans 

 
756 RHINOW ET AL. (2021), N 1595. 
757 Arrêt du TAF F-6178/2019 du 15 janvier 2021, consid. 4. 
758 Arrêt du TAF E-100/2021 du 15 janvier 2021, consid. 4.2 et E-6276/2020 du 4 janvier 2021, 

consid. 3.2. 
759 ATAF 2007/37, consid. 2.3 ; BOVAY (2015), p. 566 ; KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), 
N 1043. 
760 Des dispositions semblables se retrouvent dans les lois de procédure cantonale : art. 43 al. 1 

LPJA-NE, 69 al. 1 LPA-GE, 41 LPA-VD.  
761 ATAF 2009/57, consid. 1.2 et 2007/41, consid. 2 ; RHINOW ET AL. (2021), N 1004. 
762 CAMPRUBI MADELEINE, in : Auer/Müller/Schindler, Art. 62 VwVG, N 16. 
763 MOOR/POLTIER (2011), p. 805 ; RHINOW ET AL. (2021), N 1004-1005. 
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la mesure où les arguments des parties ou le dossier l'y incitent764. Dès lors, 
malgré le principe d’application d’office du droit, si les parties veulent s’assu-
rer qu’un grief soit examiné, elles ont tout intérêt à le motiver. En effet, les 
questions de droit qui n'ont pas été soulevées par les parties à la procédure ne 
sont examinées par l'autorité de recours que s'il existe des raisons suffisantes 
de le faire, sur la base des conclusions des parties ou d'autres indications dé-
coulant du dossier765. 

2. L’étendue du contrôle de la légalité 

Le premier motif de recours invoqué dans les lois de procédure est celui de la 
violation du droit, y compris l’excès ou l’abus du pouvoir d’appréciation766. 
Pour bien comprendre ce grief, il faut rappeler brièvement la règle de droit et 
en quoi consiste sa violation.  

Une règle de droit est une norme générale et abstraite destinée à régler un 
nombre indéterminé de cas futurs767. Elle doit être de nature à déployer des 
effets juridiques pour les tiers (à l’exclusion des actes purement internes à l’ad-
ministration) et elle doit émaner de l’Etat souverain768. 

La règle de droit ainsi considérée comprend toutes les dispositions écrites, y 
compris au niveau international (par exemple, la CEDH) – qu’elles soient 
d’ordre constitutionnel, légal ou réglementaire, qu’elles soient matérielles ou 
procédurales – ainsi que les règles non écrites (principes généraux du droit et 
droit coutumier)769. Par contre, ce grief n’englobe pas les ordonnances admi-
nistratives dont la violation n’est pas directement constitutive d’une illégalité. 
En effet, ce type d’ordonnance n’est pas considéré comme une règle de droit 
car il n’est pas directement contraignant pour les administrés770. 

Le respect du principe de la légalité d’une décision peut s’examiner en deux 
temps : d’abord, sous l’angle de l’existence d’une base légale, puis, sous celui 
de sa bonne application. Il faut d’abord que la décision repose sur une base 
légale comme nous l’avons définie (N 469-470). Ensuite, il faut déterminer 

 
764 ATAF 2014/24, consid. 2.2. et 2009/57, consid. 1.2 ; Arrêt du TAF A-3244/2018 du 10 sep-

tembre 2020, consid. 2.2; CHATTON ET AL. (2021), p. 62. 
765 ATF 119 V 347, consid. 1 a). 
766 Au niveau fédéral, art. 49 let. a PA et au niveau cantonal, notamment art. 33 let. a LPJA-NE, 

61 al. 1 let. a LPA-GE et 76 al. 1 let. a et 98 al. 1 let. a LPA-VD. 
767 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 95, N 11. 
768 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 95, N 12-13. 
769 BOVAY (2015), p. 564 ; RHINOW ET AL. (2021), N 1119. 
770 ATAF 2008/22, consid. 3.1.1 ; KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1039-1041 ; 

MOOR/POLTIER (2011), p. 788. 
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quelles sont les dispositions applicables au cas d’espèce et s’assurer qu’elles 
permettent de rendre la décision attaquée771.  

Il existe plusieurs cas de figure représentatifs d’une violation d’une règle de 
droit. D’abord, si l’autorité n’a pas correctement déterminé quelle était la règle 
applicable parce qu’elle a subsumé l’état de fait à une mauvaise norme. Tel est 
le cas tant lorsqu’une règle qui ne devait pas être appliquée l’est ou que 
lorsqu’une règle qui devait être appliquée ne l’est pas772. Par exemple, le droit 
fédéral est violé lorsqu’un tribunal cantonal base sa décision sur une règle de 
droit fédéral de moindre portée alors qu’il aurait dû appliquer le droit cantonal 
ou communal pertinent (en l’espèce, concernant la protection des haies)773. Il 
y a également violation lorsque la règle de droit est mal interprétée. C’est ce 
qui arrive si l’autorité ne saisit pas correctement le sens ou la portée de la 
norme774.  

Ensuite, il y a également une violation si la règle de droit est mal appliquée, 
c’est-à-dire si l’autorité l’applique alors que les conditions n’en sont pas rem-
plies ou lorsqu’elle l’écarte alors que les conditions en sont remplies775. Cela 
inclut le mauvais exercice, par l’autorité, de sa marge de manœuvre, à savoir 
lorsqu’il y a un abus ou un excès positif ou négatif du pouvoir d’appréciation. 
Dès lors, la question de savoir si l’autorité précédente a respecté les limites de 
son pouvoir d’appréciation est également une question relevant de la léga-
lité776. 

Les règles de droit examinées dans le cadre d’un recours varient d’une instance 
à l’autre. Devant une juridiction administrative cantonale, le recourant peut 
faire valoir toute violation du droit, y compris l’excès ou l’abus du pouvoir 
d’appréciation777. Le droit revu par ces instances peut être aussi bien cantonal, 
qu’intercantonal, que fédéral et international778.  

Devant le Tribunal administratif fédéral, l’art. 49 let. a PA prévoit que le re-
courant peut invoquer la violation du droit fédéral, y compris l’excès ou l’abus 
du pouvoir d’appréciation. Cela comprend le droit fédéral, quelle que soit sa 
source et son rang, allant donc de la Constitution aux ordonnances législatives, 
y compris le droit international public directement applicable (normes dites 

 
771 RHINOW ET AL. (2021), N 1115-1117 ; TANQUEREL (2018), N 887-889. 
772 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 95, N 15. 
773 ATF 133 II 220, consid. 2.8. 
774 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 95, N 16 ; 

KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1035-1037. 
775 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 95, N 17. 
776 RHINOW ET AL. (2021), N 1120. 
777 Art. 33 let. a LPJA-NE, 61 al. 1 let. a LPA-GE et 76 let. a LPA-VD. 
778 MOOR/POLTIER (2011), p. 787. 
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self-executing)779. Le pouvoir d’examen de ce dernier ne s’étend normalement 
pas au droit cantonal. Cependant, il existe des exceptions par rapport au droit 
constitutionnel cantonal, au droit intercantonal ou lorsque l’application du 
droit cantonal équivaut à une violation du droit fédéral. Tel est par exemple le 
cas lorsqu’une disposition de droit cantonal est appliquée de manière arbi-
traire780. Cependant, en regard des compétences matérielle et fonctionnelle du 
Tribunal administratif fédéral, ces exceptions ne sont pas pertinentes en pra-
tique781.  

3. L’excès ou l’abus du pouvoir d’appréciation 

Comme nous l’avons vu dans le 1er chapitre de cette partie, l’autorité doit res-
pecter un certain nombre de principes dans sa prise de décision. Dès lors, si 
elle sort du cadre prévu par la légalité, elle excède ou abuse de son pouvoir 
d’appréciation. Il faut distinguer les concepts d’abus et d’excès, en cela que 
l’abus se rapporte à l’exercice-même du pouvoir d’appréciation alors que celui 
d’excès a trait à l’existence d’un tel pouvoir782. Cependant, autant l’excès que 
l’abus du pouvoir d’appréciation constituent une violation du droit et donc une 
illégalité qui, à ce titre, peut être librement revue par les tribunaux783.  

L’autorité doit, d’abord, respecter le but pour lequel un pouvoir d’appréciation 
lui a été accordé et ne pas le détourner. C’est d’ailleurs par rapport à ce but 
que se détermine la portée de son pouvoir d’appréciation784. Ensuite, elle doit 
procéder à un examen complet des faits et réunir les moyens de preuve y affé-
rents afin d’adopter une décision appropriée au cas d’espèce (N 387). Enfin, 
elle doit motiver sa décision en précisant sur quels critères elle a basé cette 
dernière (N 416ss). Ces derniers doivent être transparents et objectifs afin 
d’éviter tout risque d’arbitraire785.  

D’une part, l’autorité peut excéder son pouvoir d’appréciation de manière po-
sitive ou négative. 

Il y a excès positif du pouvoir d’appréciation (« Ermessensüberschreitung ») 
lorsque l’autorité s’octroie une marge de manœuvre qui ne lui est pas accordée 
par la loi ou lorsqu’elle porte son choix sur une mesure qui ne fait pas partie 

 
779 SCHINDLER BENJAMIN, in : Auer/Müller/Schindler, Art. 49 VwVG, N 25. 
780 SCHINDLER BENJAMIN, in : Auer/Müller/Schindler, Art. 49 VwVG, N 25 ; ZIBUNG OLI-

VER/HOFSTETTER ELIAS, in : Praxiskommentar VwVG, art. 49, N 11 
781 KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1034. 
782 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 743. 
783 Cf. art. 49 let. a PA. 
784 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 743. 
785 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 744. 
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de celles prévues ou permises par la loi. Dans les deux cas susmentionnés, 
l’autorité rend une décision qui se situe en dehors des limites de son pouvoir 
d’appréciation786. Par exemple, chaque fois que la personne étrangère a droit 
à un permis de séjour, si elle en remplit les conditions idoines alors l’autorité 
doit la lui accorder, sous peine d’excès positif de son pouvoir d’appréciation. 
Cela vaut également dans le sens inverse, à savoir lorsque la personne étran-
gère ne remplit pas les conditions de ladite autorisation, l’autorité ne peut pas 
la lui accorder787.  

Au contraire, il y a un excès négatif du pouvoir d’appréciation (« Ermessen-
sunterschreitung ») lorsque l’autorité se considère partiellement ou totalement 
liée par la norme alors qu’elle dispose d’une marge de manœuvre dont elle doit 
faire usage ou qu’elle renonce d’emblée en tout ou partie à exercer son pouvoir 
d’appréciation. Cela implique que l’autorité n’a pas seulement la possibilité, 
mais aussi le devoir d’exercer son pouvoir d’appréciation788. La version alle-
mande de l’art. 49 PA parle seulement du « Überschreitung », mais l’excès 
négatif y est également inclus789. 

D’autre part, il y a abus du pouvoir d’appréciation (« Ermessensmissbrauch ») 
lorsqu’une règle juridique est utilisée à des fins pour lesquelles elle n’est pas 
faite790. Tel est le cas si, bien que l’autorité reste dans le cadre du pouvoir 
d’appréciation qui lui a été conféré, elle est guidée par des considérations non 
pertinentes, étrangères à l’objet des dispositions pertinentes ou si elle viole des 
principes généraux tels que l’interdiction de l’arbitraire, l’inégalité de traite-
ment, l’exigence de la bonne foi et le principe de proportionnalité791. Cela si-
gnifie que la décision n’est pas seulement inopportune, mais également inad-
missible du point de vue légal car elle est en contradiction, soit avec les prin-
cipes constitutionnels susmentionnés, soit avec le but ou le sens de la loi792. 

Dans l’ATF 142 I 152, la recourante allègue que le tribunal cantonal aurait excédé (po-
sitivement) son pouvoir d’appréciation en reconnaissant qu’elle avait subi des violences 
conjugales tout en rejetant son recours au motif que celles-ci n’auraient pas été prouvées 
par des documents remplissant les exigences de la jurisprudence fédérale concernant la 
preuve793. Le Tribunal fédéral admet ce grief car les preuves d’une violence conjugale 

 
786 ATAF 2015/2, consid. 4.3.2 ; DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 445 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHL-
MANN (2020), N 437. 
787 GRANT (2000), p. 69. 
788 ATF 137 V 71, consid. 5.1 ; ATAF 2015/2, consid. 4.3.2 ; DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 446 
; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 439-440 ; TANQUEREL (2018), N 513-514. 
789 KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1037 ; MARTIN/SELTMANN/LOHER (2016), p. 127. 
790 KNAPP (1971), p. 407. 
791 ATF 141 V 365, consid. 1.2, 140 I 257, consid. 6.3.1 et 137 V 71, consid. 5.1 ; TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI/MÜLLER (2014), § 26 N 18. 
792 ATAF 2015/2, consid. 4.3.1-4.3.2 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 435. 
793 Arrêt du TF 2C_77/2015 du 26 mai 2016, consid. 6.1 non publié in ATF 145 I 152. 
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peuvent être apportées de différentes manières et à la faveur d’indices convergents. Une 
fois qu'elle a forgé sa conviction intime que le conjoint étranger a été victime de vio-
lences conjugales graves, l'autorité ne peut donc lui imposer des conditions dispropor-
tionnées pour demeurer en Suisse de ce fait. Dès lors, contrairement à ce qu'a impliqué 
l'instance précédente, elle ne pouvait nier l'existence de violences psychiques graves, 
tout en les considérant comme avérées, au seul motif que celles-ci n'avaient pas été 
établies à l'aide de preuves documentaires794. 

 
794 ATF 145 I 152, consid. 6.2. 
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4. La motivation 

Tout comme l’autorité administrative, les autorités de recours sont tenues de 
motiver leur décision795. Cependant, si, dans certains cas, il est admis que 
l’autorité administrative motive brièvement sa décision, les exigences concer-
nant l’autorité de recours sont plus élevées (N 423)796. 

S’agissant des décisions des autorités cantonales de dernière instance, la LTF 
prévoit spécifiquement que celles-ci, si elles peuvent faire l’objet d’un recours 
devant le Tribunal fédéral, doivent contenir les motifs déterminants de fait et 
de droit, notamment les dispositions légales appliquées (art. 112 al. 1 let. b 
LTF)797. Ainsi, lesdites décisions doivent indiquer clairement les faits qui sont 
établis et les déductions juridiques qui sont tirées de l'état de fait détermi-
nant798. En outre, il faut que les motifs qui ont guidé l’autorité cantonale, son 
argumentation par rapport à un grief, soient identifiables799. Ces exigences 
constituent un présupposé nécessaire pour que le Tribunal fédéral, qui se base 
sur les faits retenus par l’autorité précédente, puisse constater si les faits ont 
été établis de manière exacte800.  

Devant le Tribunal administratif fédéral, la PA prévoit que la décision sur re-
cours doit contenir un résumé des faits essentiels, la motivation (considérants) 
et le dispositif (art. 61 al. 2 PA)801. Il en découle que la motivation doit notam-
ment contenir les éléments sur lesquels l’autorité fonde sa décision, en parti-
culier le résultat de l’appréciation des preuves et l’appréciation juridique du 
litige802. Ainsi, les conditions posées par cet article sont assez souples et n’ont 
pas une portée plus étendue que les garanties découlant du droit d’être en-
tendu803. 

Précisons encore que, comme pour l’autorité de première instance, la motiva-
tion a une importance particulière lorsqu’il s’agit de revoir une question d’ap-
préciation (N 428). En effet, dans ces cas-là, une argumentation est nécessaire 
pour établir le lien entre la majeure et la mineure. L’autorité de recours ne peut 

 
795 Pour les généralités sur l’exigence de motivation, nous nous permettons de renvoyer à ce qui 

a été dit dans le chap. 2, point IV. B. 
796 HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 1072 ; RAMELET (2020), p. 7. 
797 RAMELET (2020), p. 7. 
798 Arrêt du TF 1C_325/2019 du 2 septembre 2019, consid. 3.1 et 8D_2/2017 du 23 février 2018, 

consid. 5.2. 
799 Arrêt du TF 8D_2/2017 du 23 février 2018, consid. 5.3.1. 
800 À lire en lien avec l’art. 97 al. 1 LTF ; BOVAY (2015), p. 561 ; BSK BGG-SCHOTT MARKUS, 

Art. 97, N 12. 
801 Arrêt du TAF B-3066/2019 du 12 juillet 2019, consid. 4.1. 
802 RAMELET (2020), p. 11. 
803 RAMELET (2020), p. 11. 
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se contenter d’une incertitude : elle doit trancher et décider804. À cet égard, à 
travers sa motivation, elle doit légitimer les choix opérés, convaincre du bien-
fondé et assurer une meilleure acceptation de la décision805. Pour ce faire, elle 
devrait, en particulier, rendre son appréciation des preuves transparente et 
montrer qu’elle a pris en compte les offres de preuve des parties806. 

D. Le contrôle de l’opportunité 

1. La particularité de ce grief 

Lorsque l’autorité administrative est au bénéfice d’un pouvoir d’appréciation 
qui lui permet de se déterminer en opportunité, cela implique qu’elle a le choix 
entre plusieurs solutions légales. Ce choix va ainsi être orienté par des consi-
dérations d’efficacité, en adéquation avec les résultats recherchés par l’action 
administrative (N 144). Dès lors, l’opportunité met en scène la liberté de déci-
sion de l’administration que nous avons qualifiée de liberté micropoli-
tique (N 145). 

Ainsi, le grief relatif à l’inopportunité d’une décision permet le contrôle d’une 
décision qui est légale807. Cela a comme conséquence qu’il est généralement 
exclu de l’examen des instances judiciaires de recours, qui ont pour seule tâche 
la bonne application du droit et n’ont pas de responsabilité quant à la gestion 
efficiente de l’action étatique (N 142)808.  

En effet, cette responsabilité incombe à l’administration dans les cas où le 
législateur lui a accordé une liberté d’appréciation. À cet égard, les autorités 
judiciaires, dont le contrôle ne s’étend pas à l’opportunité, se limitent à con-
trôler si, en poursuivant son objectif d’efficacité, l’administration respecte le 
droit et sa marge de manœuvre dans laquelle elles n’interviendront qu’en cas 
d’excès ou d’abus du pouvoir d’appréciation (N 146)809.  

En outre, les tribunaux sont généralement mal équipés – que ce soit au niveau 
du personnel, des connaissances spécifiques et techniques ou de la proximité 
spatiale avec l’affaire – pour déterminer quel est le meilleur usage qui doit être 
fait de la liberté d’appréciation, une fois toutes les exigences juridiques 

 
804 MOOR (2010), p. 267. 
805 MOOR (2010), p. 270. 
806 GRASDORF-MEYER (2019), N 61. 
807 TANQUEREL (2018), N 519. 
808 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 577. 
809 MOOR (2005), p. 75. 
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respectées810. Ces différents points correspondent chacun à des motifs de rete-
nue pour les tribunaux. À ce titre, ils seront développés dans le chapitre sui-
vant811. 

2. Le contrôle de l’opportunité 

Les autorités de recours revoient en principe les aspects relatifs aux faits ainsi 
que la légalité d’une décision, y compris l’excès ou l’abus du pouvoir d’appré-
ciation. Cependant, certaines instances sont également habilitées à revoir l’op-
portunité d’une décision. Son contrôle a lieu, dans un second temps, une fois 
que l’autorité s’est assurée du respect du cadre légal.  

Une décision est considérée comme inopportune lorsque, bien que l’adminis-
tration soit restée dans les limites de son pouvoir d’appréciation, elle parait 
peu judicieuse, inappropriée ou inadéquate dans son résultat, au vu des cir-
constances du cas d’espèce (N 328)812.  

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, concernant « l’opportunité de la 
décision en cause, l’examen porte sur le point de savoir si une autre solution 
que celle que l’autorité, dans un cas concret, a adoptée dans le cadre de son 
pouvoir d’appréciation et en respectant les principes généraux du droit, n’au-
rait pas été plus judicieuse quant à son résultat »813. Il ajoute encore que le juge 
ne peut, sans motif pertinent, substituer sa propre appréciation à celle de l’ad-
ministration. Au contraire, il doit s’appuyer sur des circonstances de nature à 
faire apparaitre sa propre appréciation comme la plus appropriée. Pour ce faire, 
il doit porter son attention sur les différentes solutions qui s’offraient à l’or-
gane d’exécution et voir si une autre solution serait plus appropriée et s’impo-
serait pour un motif pertinent814.  

Comme l’exprime le Tribunal fédéral, le contrôle de l’opportunité n’intervient 
que « wo das Recht - selbst der Verhältnismässigkeitsgrundsatz - als Regulativ 
nicht mehr hinkommt »815. Une décision inopportune ne constitue donc pas une 
violation du droit mais doit plutôt s’apparenter à ce que TANQUEREL qualifie 

 
810 TANQUEREL (2013), p. 226. 
811 Cf. 2ème partie, chap. 4, point V. 
812 ATF 142 II 268, consid. 4.2.3 ; Arrêt du TAF F-736/2017 du 18 février 2019, consid. 7.8.1 ; 
HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (2020), N 431 ; MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER (2013), N 2.192. 
813 ATF 137 V 71, consid. 5.2 et 126 V 75, consid. 6. 
814 ATF 137 V 71, consid. 5.2 et 126 V 75, consid. 6 ; Approche également retenue par le Tribunal 

administratif fédéral dans l’ATAF 2015/2, consid. 4.3.2. 
815 ATF 142 II 268, consid. 4.2.3. 
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d’« erreur politique »816, un « mésusage légal » selon DUBEY/ZUFFEREY817 ou 
encore un « einfacher Ermessensfehler » selon TSCHANNEN/ZIM-
MERLI/MÜLLER818. 

Cela implique que, lorsque son contrôle est étendu à l’opportunité, l’autorité 
peut substituer sa solution à celle de l’autorité inférieure en considérant qu’un 
autre choix est plus approprié et cela sur des motifs qui ne touchent pas à la 
légalité, mais à la gestion des tâches administratives de l’autorité contrôlée. 
Cette compétence est donc directement liée au pouvoir hiérarchique de l’ad-
ministration819. 

3. Les autorités dont le pouvoir d’examen s’étend à l’opportunité 

a. Le principe : les autorités hiérarchiques 

S’agissant du contrôle de l’opportunité, il s’agit de distinguer les autorités de 
recours hiérarchiques et les autorités de recours judiciaires. En effet, par sa 
nature (N 488-489), le contrôle de l’opportunité est traditionnellement lié à la 
hiérarchie interne à l’administration jusqu’à son plus haut niveau, le gouver-
nement820. 

Le pouvoir hiérarchique est une caractéristique de l’administration centralisée 
et confère plusieurs prérogatives à l’autorité hiérarchique, dont celles de diri-
ger et d’instruire (notamment par l’édiction de directives), de contrôler l’exé-
cution de ses directives, de statuer sur les recours à l’encontre des décisions 
des autorités qui lui sont hiérarchiquement subordonnées (recours hiérar-
chique). Ce contrôle est étendu à l’opportunité car, puisque l’autorité hiérar-
chique peut donner des instructions ex ante, il est logique qu’elle puisse éga-
lement en contrôler l’adéquation ex post821. Il permet ainsi d’assurer la cohé-
rence de l’action administrative et de rectifier, à l’interne, les éventuelles er-
reurs d’appréciation822. À cet égard, il est également fait référence à la notion 

 
816 TANQUEREL (2013), p. 214 ; TANQUEREL (2018), N 520. 
817 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 441. 
818 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (2014), § 26 N 14. 
819 ATAF 2015/9, consid. 6.1 ; DÉFAGO GAUDIN (2021), N 22 ; MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET 

(2012), p. 741 ; MOOR/POLTIER (2011), p. 797-798. 
820 HANGARTNER (2005), p. 319 et 322-323 ; MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 741 ; 

MOOR/POLTIER (2011), p. 798 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (2014), § 26 N 20. 
821 DÉFAGO GAUDIN (2021), N 22 ; MOOR/BELLANGER/TANQUEREL (2018), p. 50-51 ; TANQUE-

REL (2018), N 124.  
822 TANQUEREL (2013), p. 224 ; TSCHANNEN (2008), N 355. 
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d’ « administrateur-juge » puisque l’autorité administrative endosse des fonc-
tions juridictionnelles823. 

Le contrôle de l’opportunité de la décision est également possible dans le cas 
particulier de la procédure d’opposition. En effet, puisque c’est la même auto-
rité qui se prononce sur l’opposition que celle qui a rendu la décision origi-
naire, cela se justifie que cette dernière puisse revoir librement les faits et se 
prononcer tant sur les questions de droit que d’opportunité824. 

b. L’exception : les autorités judiciaires 

L'exclusion du contrôle de l’opportunité est de mise devant le Tribunal fédéral 
(art. 95-97 LTF a contrario). Il l’est également devant certaines autorités ju-
diciaires cantonales825 alors que d’autres le prévoient dans certains cas parti-
culiers826.  

Cependant, l’art. 49 let. c PA prévoit la possibilité d’un tel contrôle devant le 
Tribunal administratif fédéral pour autant que l’opportunité n’ait pas déjà été 
revue par une autorité cantonale (art. 49 let. c in fine PA). Dans ce dernier cas, 
il est supposé que ce grief a déjà été revu une fois et qu’un second contrôle 
n’est pas nécessaire827. Il ne doit pas non plus être exclu par une loi spéciale. 
À cet égard, l’exception la plus importante – puisqu’elle représente plus de la 
moitié des cas traités annuellement par le Tribunal administratif fédéral – est 
celle relative au domaine de l’asile828. Cependant, elle n’est pas la seule et le 
contrôle de l’opportunité est également exclu notamment dans les domaines 
touchant aux marchés publics, à l’assurance maladie, à la recherche, aux re-
cours contre un examen d’une école polytechnique fédérale ou encore aux che-
mins de fer fédéraux829. 

 
823 DÉFAGO GAUDIN (2013), p. 193. 
824 TANQUEREL (2018), N 1277. 
825 Par exemple les art. 33 LPJA-NE, 77 CPJA-FR et 98 LPA-VD qui ne prévoient pas ce grief. 
826 L’art. 61 al. 2 LPA-GE indique qu’il peut être revu si c’est prévu par une loi spéciale. Il est 

prévu, dans certains cas, aux art. 122-123 du code de procédure administrative jurassien, à 
l’art. 66 al.1 let. b LPJA-BE ainsi qu’à l’art. 78 al. 1 let. b LPJA-VS. 

827 RHINOW ET AL. (2021), N 1602. 
828 Art. 106 al. 1 LAsi ; Pour les chiffres précis, voir le Rapport de gestion du Tribunal adminis-

tratif fédéral 2021, p. 80 (disponible sur : https://www.bvger.ch/bvger/fr/home/le-tribunal-
administratif-federal/rapports-de-gestion.html). 

829 Tel est le cas des art. 56 al. 3 loi fédérale sur les marchés publics (LMP) du 21 juin 2019, 
RS 172.056.1 ; art. 53 al. 2 let. e loi fédéral sur l’assurance-maladie (LAMal) du 18 mars 
1994, RS 832.10 ; art. 13 al. 3 loi fédérale sur l’encouragement de la recherche et de 
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Outre la possibilité d’un contrôle de l’opportunité devant le Tribunal adminis-
tratif fédéral, il existe d’autres exceptions liées à des domaines particuliers. 
L’une d’elle est le contrôle de l’opportunité par une autorité judiciaire dans le 
cadre de l’examen de la détention administrative (art. 80 et 80a LEI). En effet, 
il est prévu que non seulement la légalité, mais aussi l’adéquation (opportu-
nité) de la mesure puisse être examinée dans les 96 heures par une autorité 
judiciaire (art. 80 al. 2 et 2bis et 80a al. 3 LEI). Cette disposition est concrétisée 
en droit neuchâtelois à l’art. 4 al. 1 let. b LILSEE qui prévoit que le Tribunal 
des mesures de contrainte peut examiner la légalité et l’adéquation de la dé-
tention. Ce contrôle judiciaire limitant la marge de manœuvre dévolue à l’ad-
ministration se justifie au vu de l’importance des biens juridiques en jeu qui 
sont la privation de liberté de la personne830,831. 

c. Le cas particulier du Tribunal administratif fédéral 

Si le contrôle de l’opportunité reste possible dans certains cas auprès du Tri-
bunal administratif fédéral, c’est parce qu’il a suppléé aux commissions fédé-
rales de recours et d’arbitrage ainsi que les services de recours des Départe-
ments, tous déjà soumis au régime de la PA. Lors de cette « succession », le 
législateur n’a pas voulu renoncer au contrôle de l’opportunité. Dès lors, le 
Tribunal administratif fédéral dispose d’un plein pouvoir d’examen étendu à 
l’opportunité832. Si cette règle ne découle pas de la garantie d’accès au juge 
qui ne demande qu’un contrôle étendu aux faits et au droit, elle est a été conçue 
pour assurer un plein pouvoir d’examen par au moins une autorité de recours 
et ainsi garantir une protection juridique efficace des justiciables833. 

Cela implique que, dans les cas où ce grief est invocable, le Tribunal adminis-
tratif fédéral doit revoir l’opportunité de la décision et pas seulement sa léga-
lité. S’il ne le faisait pas, cela pourrait être constitutif d’un déni de justice834. 
Cependant, si l’autorité inférieure est au bénéfice, notamment, de connais-
sances spécialisées, le Tribunal administratif fédéral peut s’imposer une 

 
l’innovation (LERI) du 14 décembre 2012, RS 420.1 ; art. 37 al. 4 loi sur les écoles poly-
techniques fédérales (Loi sur les EPF) du 4 octobre 1991, RS 424.110 ; art. 51a al. 2 loi 
fédérale sur les chemins de fer (LCdF) du 20 décembre 1957, RS 742.101 et art. 8 al. 3 Loi 
fédérale sur les demandes d’indemnisation envers l’étranger du 21 mars 1980, RS 981.  

830 Cf. dans ce sens, TANQUEREL (2013), p. 227. 
831 Cette problématique est développée plus en détail, dans la 3ème partie, chap. 2, point III. D. 
832 METZ (2013), p. 129 ; RHINOW ET AL. (2021), N 1130 ; UHLMANN/SCHEIFELE (2019), p. 302. 
833 UHLMANN/SCHEIFELE (2019), p. 301. 
834 WIEDERKEHR/PLÜSS (2020), N 2717. 
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certaine retenue sans commettre d’illégalité (cf. infra N 684)835. Dès lors, il ne 
substitue pas sa propre appréciation à celle de l’autorité inférieure sans néces-
sité836. 

Le message du Conseil fédéral relatif à la révision de l’organisation judiciaire 
justifie cet arrangement en ce sens qu’« [i]l importe qu’une décision soit véri-
fiée au moins une fois du point de vue de son opportunité, si l’on ne veut pas 
que la protection juridictionnelle soit amputée. Cette exigence l’emporte sur 
les réserves dogmatiques de ceux qui prétendent que, par leur fonction même, 
les tribunaux doivent limiter leur intervention au contrôle des limites juri-
diques de l’exercice du pouvoir d’appréciation (excès, abus ou insuffisance du 
pouvoir d’appréciation). Si l’on excluait le grief de l’inopportunité d’une dé-
cision, on risquerait d’étendre exagérément la notion d’arbitraire afin d’obtenir 
néanmoins, par ce biais, un contrôle de l’opportunité d’une décision. Selon 
l’art. 49, let. c, PA, le grief de l’inopportunité ne peut plus être invoqué si une 
autorité cantonale a statué comme autorité de recours. On admet que, dans ce 
cas, la question de l’opportunité a été vérifiée au cours de la procédure canto-
nale ».837  

Ce principe, exigeant qu’au moins une autorité soit au bénéfice d’un plein pou-
voir d’examen, est profondément lié à la tradition suisse qui voulait que chaque 
décision administrative soit revue par au moins une instance de recours in-
terne838.  

Cette justification reste compréhensible lorsque les autorités impliquées dans 
le processus décisionnel sont une autorité administrative directement suivie 
par le Tribunal administratif fédéral qui va alors se prononcer comme autorité 
judiciaire de première instance et dans certains domaines, exclus de la possi-
bilité de recours auprès du Tribunal fédéral, comme première et seule autorité 
judiciaire839.  

C’est, par exemple, cette constellation que l’on retrouve dans le domaine de 
l’asile où le SEM statue en première instance, suivi de la possibilité de recourir 
au Tribunal administratif fédéral qui agit en tant qu’instance judiciaire unique. 
L’art. 106 al. 1 let. c LAsi, lex specialis de l’art. 49 let. c PA, prévoyait d’ail-
leurs la possibilité de revoir l’opportunité des décisions. Cette modification, 

 
835 Arrêt du TF 1C_402/2016 du 31 janvier 2018, consid. 8.2 ; WIEDERKEHR/PLÜSS (2020), 

N 2717. 
836 ATF 129 II 331, consid. 3.2 ; MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER (2013), N 2.192. 
837 Message du Conseil fédéral du 28 février 2001 concernant la révision totale de l’organisation 

judiciaire fédérale, FF 2001 4000, 4055. 
838 SCHINDLER BENJAMIN, in : Auer/Müller/Schindler, Art. 49 VwVG, N 4, y compris la note de 

bas de page n° 30. 
839 BOVAY (2015), p. 570. 
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qui a été définitivement supprimée dans le cadre de la restructuration du droit 
d’asile, est entrée en vigueur le 1er février 2014840. 

III. La marge de manœuvre du Tribunal fédéral 

Au vu de son rôle d’instance suprême, le pouvoir d’examen du Tribunal fédé-
ral diffère de celui des instances précédentes. Ses spécificités justifient qu’il 
soit traité dans un chapitre à part (point A.). Ensuite, à l’instar des instances le 
précédant, nous abordons la recevabilité (point B), le contrôle des faits (point 
C.) et le contrôle de l’application du droit (point D.). Enfin, nous précisons son 
absence de contrôle quant à l’opportunité (point E.). 

A. Les spécificités du pouvoir d’examen du Tribunal fédéral 

Au point précédent, nous avons décrit le pouvoir d’examen des instances pré-
cédant le Tribunal fédéral, à savoir les tribunaux cantonaux de dernière ins-
tance et le Tribunal administratif fédéral. Il nous reste à examiner, au niveau 
suisse, le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral, qui est réglé de manière spé-
cifique par la LTF. Nous abordons ici en particulier le recours en matière de 
droit public (art. 82ss LTF) et le recours constitutionnel subsidiaire (art. 113ss 
LTF). 

Le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral est traité spécifiquement aux art. 95-
98 et 105-107 LTF. Les premiers articles correspondent aux motifs que la per-
sonne recourante peut invoquer devant cette instance alors que les seconds dé-
crivent son pouvoir d’examen quant aux questions de fait et de droit. Il y a 
donc un lien étroit entre ces deux groupes de dispositions : les motifs qui peu-
vent être invoqués par le recourant et ceux qui peuvent être revus par le Tribu-
nal fédéral doivent correspondre841.  

Cette partie du chapitre 3 ne contient donc que les aspects qui sont spécifiques 
au pouvoir d’examen du Tribunal fédéral quant à la recevabilité, au contrôle 
des faits et du droit et à son absence de contrôle de l’opportunité. 

 
840 RO 2013 4375, 4383. 
841 BSK BGG-DORMANN JOHANNA, Art. 105, N 52 ; CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., 

Commentaire de la LTF, art. 105, N 22-23. 
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B. La recevabilité 

1. Quelques généralités 

Le Tribunal fédéral examine d’office sa compétence (art. 29 al. 1 LTF) et con-
trôle librement la recevabilité des recours déposés devant lui842. Cependant, 
chaque fois que la recevabilité du recours pose un problème particulier, il est 
attendu de la personne recourante qu’elle explique en quoi la cause remplit les 
conditions spécifiques qui justifient d’entrer en matière, à moins que cela ne 
soit évident843.  

S’il se considère incompétent, il rend une décision d’irrecevabilité (art. 30 al. 
1 LTF). Il n’est obligé de transmettre d’office la cause à l’autorité compétente 
que dans les cas prévus par l’art. 30 al. 2 LTF, à savoir lorsque la compétence 
a été déterminée à l’issue d’un échange de vue ou si la compétence d’une autre 
autorité fédérale apparait vraisemblable844. 

En plus des conditions générales de recevabilité, le recours en matière de droit 
public (art. 82ss LTF) contient ses propres clauses d’irrecevabilité puisque 
l’art. 83 LTF liste toute une série de matière exclues de l’examen du Tribunal 
fédéral. Nous allons examiner ce cas de figure dans les paragraphes suivants. 

2. Les cas d’irrecevabilité dans le recours en matière de droit 
public devant le Tribunal fédéral 

Le recours en matière de droit public est la voie de droit ordinaire pour toute 
personne désireuse de déposer un recours en droit des personnes étrangères et, 
de manière plus générale, en droit public. L’art. 82 LTF prévoit trois possibi-
lités dans lesquelles cette voie est ouverte : contre les décisions rendues dans 
des causes de droit public (let. a) ; contre les actes normatifs cantonaux (let. b) 
et pour les recours qui concernent le droit de vote des citoyens ainsi que les 
élections et votations populaires (let. c).  

Cependant, pour éviter une surcharge de travail, le constituant a prévu la pos-
sibilité d’exclure l’accès au Tribunal fédéral dans certaines matières (art. 191 
al. 3 Cst.). Cette possibilité est concrétisée à l’art. 83 LTF qui prévoit un cata-
logue de matières exclues, dont plusieurs relevant du droit des personnes étran-
gères comme le domaine de l’asile dans sa quasi-intégralité845 ou les recours 

 
842 DUBEY (2013), p. 157. 
843 AUBRY GIRARDIN FLORENCE, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 42, N 37. 
844 BOVAY (2015), p. 114. 
845 À l’exception des cas d’extradition, cf. art. 83 let. d LTF. 
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liés à la naturalisation ordinaire846. Ces matières sont donc irrecevables du 
point de vue du recours en matière de droit public et la seule possibilité restante 
est de déposer un recours constitutionnel subsidiaire. Cependant, l’accès à ce 
dernier est assez restreint, pour plusieurs raisons (comme la limitation quant 
aux instances précédentes [art. 113 LTF] ou aux griefs invocables [art. 116 
LTF]).  

Pour ce qui est du régime ordinaire de la LEI, plusieurs catégories de de-
mandes, comme celles concernant l’entrée en Suisse (art. 83 let. c, ch. 1), l’ad-
mission provisoire (art. 83 let. c, ch. 3), l’expulsion fondée sur l’art. 121 al. 2 
Cst. ou le renvoi (art. 83 let. c, ch. 4), les dérogations aux conditions d’admis-
sion (ch. 5), la prolongation d’une autorisation frontalière, le déplacement de 
la résidence dans un autre canton, le changement d’emploi du titulaire d’une 
autorisation frontalière et la délivrance de documents de voyage aux étrangers 
sans pièce de légitimation (ch. 6) sont exclues de l’examen du Tribunal fédé-
ral. 

Un cas d’irrecevabilité qui mérite d’être mentionné à part, vu son importance 
pratique, est la demande concernant une autorisation à laquelle ni le droit fé-
déral ni le droit international ne donnent droit (art. 83 let. c ch. 2 LTF). Il en 
va ainsi parce que l’autorité compétente dispose d’un pouvoir d’appréciation 
afin d’accorder des autorisations pour lesquelles la personne étrangère n’est 
pas au bénéfice d’un droit847. A contrario, cela signifie qu’une décision con-
cernant une autorisation à laquelle la personne a droit sur la base du droit fé-
déral ou du droit international peut faire l’objet d’un recours en matière de 
droit public devant le Tribunal fédéral. 

L’existence d’un droit à une autorisation est une question qui relève à la fois 
du fond et de la forme. Dès lors, au stade du traitement de la recevabilité du 
recours au sens de l’art. 83, il suffit que le recourant invoque de manière plau-
sible et vraisemblable un droit potentiel à une autorisation848. La question de 
savoir si la personne recourante a effectivement un droit à cette autorisation 
est traitée avec le fond849. 

Concrètement, les cas donnant droit à une autorisation dans le régime ordinaire 
de la LEI concernent : les apatrides reconnus (art. 31 LEI) ; les cas de regrou-
pement familial lorsque le regroupant est suisse (art. 42 LEI) ou au bénéfice 
d’une autorisation d’établissement (art. 43 LEI) ; l’enfant placé en vue 

 
846 Cf. art. 83 let. b LTF. 
847 ATF 146 I 185, consid. 6.1 ; ATF 135 II 1, consid. 1.1; 133 I 185, consid. 2.3. 
848 ATF 139 I 330, consid. 1.1 et 136 II 177, consid. 1.1 et références. 
849 AUBRY GIRARDIN FLORENCE, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, Art. 83, N 54 et 

jurisprudences citées. 
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d’adoption (art. 48) et les cas de dissolution de la famille tels que prévus par 
l’art. 50 LEI850. En outre, l’art. 52 LEI prévoit que les dispositions concernant 
le conjoint étranger s’appliquent également aux partenaires enregistrés du 
même sexe851. Enfin, par parallélisme, en cas de révocation d’une autorisation 
à laquelle la personne a un droit, le cas d’irrecevabilité de l’art. 83 let. c ch. 2 
LTF n’est pas non plus applicable852. 

Cependant, les personnes étrangères titulaires d’une autorisation de séjour (au 
sens étroit) n’ont, en principe, pas de droit à cette autorisation, à moins qu’elles 
ne puissent invoquer une disposition particulière du droit fédéral ou interna-
tional leur octroyant un tel droit853. Tel est par exemple le cas des personnes 
étrangères mariées à une personne suisse854 ou reconnues comme réfugié en 
Suisse855. 

Enfin, un droit à l’autorisation peut également découler du droit international. 
Tel est en particulier le cas de la protection de la vie privée et familiale décou-
lant de l’art. 8 CEDH856 ainsi que de l’ALCP. En effet, cet accord prévoit plu-
sieurs cas de figure dans lesquelles la personne étrangère a droit à une autori-
sation de séjour (art. 4 et annexe I ALCP)857.  

3. La motivation de l’acte 

Les exigences relatives à la motivation de l’acte par le recourant sont plus éle-
vées devant le Tribunal fédéral que devant les instances le précédant. Ce ni-
veau d’exigences a été voulu par le législateur afin de contribuer à l’efficacité 
de la justice858.  

Elles sont concrétisées à l’art. 42 al. 2 LTF – ainsi qu’à l’art. 106 al. 2 LTF 
pour les droits fondamentaux et le droit cantonal et intercantonal – qui pré-
voient que les motifs invoqués par le recourant doivent exposer succinctement 
en quoi l’acte attaqué viole le droit859. En outre, si le recours n’est recevable 
que lorsqu’il soulève une question juridique de principe ou qu’il porte sur un 

 
850 AUBRY GIRARDIN FLORENCE, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, Art. 83, N 45. 
851 BSK BGG-HÄBERLI THOMAS, Art. 83, N 75. 
852 ATF 135 II 1, consid. 1.2 ; Arrêt du TF 2C_438/2016 du 11 janvier 2017, consid. 1. 
853 ATF 131 II 339, consid. 1 et 130 II 281, consid. 2.1. 
854 ATF 137 I 284, consid. 1.3. 
855 ATF 139 I 330, consid. 1.2. 
856 Cet aspect est développé de manière détaillée dans la 3ème partie, chap. 3, point II. 
857 AUBRY GIRARDIN FLORENCE, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, Art. 83, N 49. 
858 AUBRY GIRARDIN FLORENCE, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 42, N 21 ; 

DUBEY (2013), p. 158. 
859 BSK BGG-MERZ LAURENT, Art. 42, N 48. 

 

 

 

 



La marge de manœuvre du Tribunal fédéral 

159 

cas particulièrement important pour d’autres motifs, il faut exposer en quoi 
l’affaire remplit la condition exigée860. 

Dès lors, le recourant doit expliquer, dans son acte, pourquoi il estime que la 
décision attaquée a méconnu le droit, en mentionnant la motivation de la dé-
cision attaquée et les règles de droit applicables861. Puis, il doit encore exposer 
en quoi une application correcte du droit amènerait à une autre issue qui lui 
soit favorable. Même s’il ne mentionne pas expressément les bases légales in-
criminées, il faut, pour que l’exigence de motivation soit respectée, qu’elles 
puissent être déduites de son mémoire862. S’il ne remplit pas ces exigences 
minimales, il peut lui être reproché des critiques de type appellatoire, sur les-
quelles le Tribunal fédéral n’entre pas en matière863. Tel est par exemple le 
cas, si la personne recourante se contente de dire que la décision est « illé-
gale », « fausse » ou que l’argumentation de l’instance précédente est « incom-
préhensible »864. 

Si dans de nombreux cas, il apparait clairement que la motivation est soit in-
suffisante, soit suffisante par rapport aux exigences de l’art. 42 al. 2 LTF (ou 
106 al. 2 LTF), certains cas limites laissent une marge de manœuvre procédu-
rale au Tribunal fédéral pour décider s’il instruit la cause ou s’il la déclare 
irrecevable en procédure simplifiée. En effet, l’art. 108 al. 1 LTF prévoit que 
le Tribunal fédéral peut ne pas entrer en matière sur les recours manifestement 
irrecevables (let. a), sur ceux dont la motivation est manifestement insuffisante 
(let. b) ou encore sur ceux qui sont procéduriers ou abusifs (let. c). Cela est 
possible seulement en cas d’irrecevabilité ou de motivation insuffisante mani-
festes865. Concernant le recours procédurier ou abusif, il n’y a pas cette notion 
de manifeste. Cependant, selon CORBOZ ou DONZALLAZ, ces termes contien-
nent déjà l’idée d’un cas choquant866. Dans les autres cas, où le recours est 
simplement infondé, il faut suivre la procédure ordinaire à trois juges867. 

 
860 Art. 42 al. 2 LTF, 2ème phrase ; AUBRY GIRARDIN FLORENCE, in : Corboz et al., Commentaire 

de la LTF, art. 42, N 35. 
861 KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1519. 
862 CHAIX (2017), N 49-50 ; KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1520. 
863 ATF 136 II 101, consid. 3 (critiques de type appellatoire portant sur l’état de fait ou l’appré-

ciation des preuves) ; KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1519 ; RHINOW ET AL. (2021), N 
1015. 

864 BSK BGG-MERZ LAURENT, Art. 42, N 53. 
865 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 108, N 15 et 20. 
866 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 108, N 29 ; DONZALLAZ 

(2008), N 4375. 
867 DONZALLAZ (2008), N 4371. 
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C. Le contrôle des faits 

1. Les conditions pour un contrôle des faits 

Pour assurer la cohérence de la protection judiciaire et la transition entre la 
procédure cantonale et fédérale, l’art. 110 LTF prévoit que les tribunaux can-
tonaux de dernière instance doivent pouvoir examiner librement les faits et le 
droit (N 463)868. Le Tribunal administratif fédéral a également un pouvoir 
d’examen étendu aux faits (art. 49 let. b PA).  

À l’inverse, le Tribunal fédéral est un juge du droit. En cette qualité-là, il n’as-
sume généralement pas de tâches de contrôle des faits869. Au contraire, il est 
généralement lié par les constatations de fait de l’autorité précédente (art. 105 
al. 1 LTF). Cette restriction du pouvoir d’examen a été voulue par le législateur 
lors de la révision de l’organisation judiciaire et de l’entrée en vigueur de la 
LTF. Elle permet ainsi au Tribunal fédéral de se concentrer sur une application 
et un développement uniforme du droit fédéral et des règles de droit soumises 
à son contrôle870. 

La règle est donc que la personne recourante ne peut s’écarter des constatations 
de fait contenues dans la décision attaquée qu’aux conditions cumulatives sui-
vantes : si les faits ont été établis de façon manifestement inexacte ou en vio-
lation du droit au sens de l’art. 95 LTF et si la correction du vice est susceptible 
d’influer sur le sort de la cause (art. 97 al. 1 LTF)871. 

Selon le message du Conseil fédéral, l’autorité qui constate les faits de manière 
manifestement inexacte commet un arbitraire872. Cela inclut l’arbitraire tant 
dans l’appréciation des preuves que dans l’établissement des faits873. Selon la 
jurisprudence du Tribunal fédéral, « [l]a violation peut consister en un état de 
fait incomplet, car l'autorité précédente viole le droit matériel en n'établissant 
pas tous les faits pertinents pour l'application de celui-ci. L'appréciation des 

 
868 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 110, N 5. 
869 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 105, N 15 ; MOOR/POL-

TIER (2011), p. 792 ; RHINOW ET AL. (2021), N 1963. 
870 Message du Conseil fédéral du 28 février 2001 concernant la révision totale de l’organisation 

judiciaire fédérale, FF 2001 I 4000, 4135 ; BSK BGG-SCHOTT MARKUS, Art. 97, N 5 ; 
CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 110, N 5 ; UEBERSAX 
(2021), N 25. 

871 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 97, N 9. 
872 Message du Conseil fédéral du 28 février 2001 concernant la révision totale de l’organisation 

judiciaire fédérale, FF 2001 4000, 4135 ; Parmi d’autres, ATF 137 I 58, consid. 4.1.2 et 136 
II 447, consid. 2.1. 

873 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 97, N 27. 
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preuves est arbitraire lorsqu'elle est manifestement insoutenable, en contradic-
tion avec le dossier, ou contraire au sens de la justice et de l'équité ou lorsque 
l'autorité ne tient pas compte, sans raison sérieuse, d'un élément propre à mo-
difier la décision, se trompe sur le sens et la portée de celui-ci ou, se fondant 
sur les éléments recueillis, en tire des constatations insoutenables »874. 

Alternativement à l’état de fait manifestement inexact, le recourant peut invo-
quer les faits établis en violation du droit au sens de l’art. 95 LTF. Sont visées, 
en particulier, les règles de droit de procédure qui gouvernent l’établissement 
des faits, soit les dispositions sur le fardeau de la preuve, le droit à la preuve, 
l’appréciation et l’administration des preuves875. Les arguments les plus fré-
quemment avancés sont ceux relatifs à une violation du droit à la preuve, au 
droit d’être entendu (art. 29 al. 2 Cst.) ou aux maximes de procédure876. 

Nous pouvons relever que, dès lors que l’établissement des faits de manière 
manifestement inexacte viole l’interdiction de l’arbitraire (art. 9 Cst.), cela 
constitue également une violation du droit au sens de l’art. 95 LTF (N 530 et 
531). La première alternative est donc incluse dans la seconde877. 

La seconde condition cumulative, à savoir l’influence sur le sort de la cause, 
implique que la personne recourante doive rendre vraisemblable que la déci-
sion finale aurait été différente si les faits avaient été établis de manière con-
forme au droit878. L’exigence d’une influence sur la décision finale doit être 
considérée comme remplie si une décision différente n’est pas manifestement 
exclue879. Cette double condition a pour but d’éviter les critiques de type ap-
pellatoire et un prolongement inutile de la procédure880. Le recourant ne peut 
donc critiquer la violation des faits importants pour le jugement de la cause 
qu’aux conditions cumulatives de l’art. 97 LTF881. 

 
874 ATF 137 I 58, consid. 4.1.2.  
875 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 97, N 30. 
876 BSK BGG-SCHOTT MARKUS, Art. 97, N 18 ; CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Com-

mentaire de la LTF, art. 97, N 31. 
877 BSK BGG-SCHOTT MARKUS, Art. 97, N 7. 
878 BSK BGG-MERZ LAURENT, art. 42, N 53. 
879 Message du Conseil fédéral du 28 février 2001 concernant la révision totale de l’organisation 

judiciaire fédérale, FF 2001 4000, 4136 ; BSK BGG-SCHOTT MARKUS, Art. 97, N 23. 
880 ATF 136 II 101, consid. 3 ; BSK BGG-SCHOTT MARKUS, Art. 97, N 21. 
881 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 105, N 18. 
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2. L’étendue du contrôle quant aux faits 

Comme corollaire à l’art. 97 al. 1 LTF, le principe consacré par l’art. 105 al. 1 
et 2 LTF définit le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral quant aux faits. Cela 
explique que ces deux dispositions sont très proches, presque semblables dans 
leur contenu882. L’art. 105 al. 1 LTF, tout comme l’art. 118 al. 1 LTF pour le 
recours constitutionnel subsidiaire, veut que le Tribunal fédéral statue sur la 
base des faits établis par l’autorité précédente. Cela signifie qu’il va considé-
rer comme des faits établis ceux que l’autorité précédente a considéré comme 
suffisamment prouvés et écarter ceux qui n’ont pas été retenus dans la décision 
querellée parce que considérés comme non pertinents ou insuffisamment prou-
vés. Les faits sur lesquels se base le Tribunal fédéral ne sont pas uniquement 
ceux qui se trouvent dans la décision attaquée mais également ceux qui ont été 
établis par une autorité inférieure et repris (au moins implicitement) dans la 
décision attaquée883.  

Cependant, il peut rectifier ou compléter d’office les constatations de l’auto-
rité précédente si les faits ont été établis de façon manifestement inexacte ou 
en violation du droit au sens de l’art. 95 LTF (art. 105 al. 2 LTF)884. L’art. 118 
al. 2 LTF a une formulation similaire et prévoit que le Tribunal fédéral peut 
rectifier ou compléter les constatations de l’autorité précédente si les faits ont 
été établis en violation d’un droit constitutionnel (renvoi à l’art. 116 LTF)885. 
Cette faculté ne dispense pas le recourant de son obligation d’allégation et de 
motivation (N 514), mais elle implique que le Tribunal fédéral n’est jamais 
obligé de raisonner sur la base de constatations manifestement erronées886.  

Le recourant doit expliquer de manière circonstanciée en quoi les conditions 
de l’art. 105 al. 2 LTF sont remplies. Si la motivation est insuffisante, un état 
de fait divergent ne peut être pris en compte887. En effet, « il n’incombe pas au 
Tribunal fédéral de rechercher dans le dossier si ce dernier pourrait éventuel-
lement contenir une inexactitude dans l’état de fait établi par l’instance précé-
dente. L’art. 105 al. 2 LTF trouve application lorsque le Tribunal fédéral, en 
examinant les griefs soulevés, constate une inexactitude manifeste dans l’état 

 
882 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 97, N 23. 
883 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 105, N 21-22. 
884 Ces deux possibilités correspondent à celles que nous avons examiné au point précédent relatif 

aux conditions d’un contrôle des faits ; BSK BGG-DORMANN JOHANNA, Art. 105, N 52. 
885 MOOR/POLTIER (2011), p. 797. 
886 BSK BGG-DORMANN JOHANNA, Art. 105, N 65 ; CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., 

Commentaire de la LTF, art. 97, N 25-26. 
887 RHINOW ET AL. (2021), N 1963. 

 

 

 



La marge de manœuvre du Tribunal fédéral 

163 

de fait de l’autorité précédente ou lorsque celle-ci saute d’emblée aux 
yeux »888. 

Le pouvoir d’examen restreint concernant les faits contient une exception pour 
les prestations en espèce de l’assurance-accident ou de l’assurance-militaire. 
En effet, dans ce cas-là, le Tribunal fédéral n’est pas lié par l’état de fait établi 
par l’autorité précédente et peut revoir toute constatation incomplète ou erro-
née des faits (art. 97 al. 2 et 105 al. 3 LTF)889. 

D. Le contrôle de l’application du droit 

1. L’application d’office du droit 

L’art. 106 al. 1 LTF énonce le principe selon lequel le Tribunal fédéral ap-
plique le droit d’office, comme prévu également pour les autres instances de 
recours (N 466). Ce dernier se doit d’appliquer les dispositions légales perti-
nentes quand bien même une partie ne les aurait pas alléguées. Sans cela, il 
faillirait à son rôle d’instance suprême en charge de l’interprétation et de l’ap-
plication uniforme du droit fédéral (N 528)890.  

Cela ne signifie pas pour autant que le Tribunal fédéral revoit toutes les dispo-
sitions légales. En effet, il faut lire l’art. 106 al. 1 LTF en lien avec les art. 95 
et 96 LTF où le législateur a énuméré les dispositions qui peuvent être invo-
quées devant le Tribunal fédéral et délimite également quelles normes ce der-
nier revoit891. Pour ce faire, il n’est lié, ni par les arguments invoqués dans le 
cadre du recours, ni par l’argumentation juridique de l’instance précédente. Il 
peut donc admettre un recours sur la base d’un motif autre que celui invoqué 
ou peut le rejeter sur la base d’une argumentation différente de celle de l’ins-
tance précédente892.  

En outre, le Tribunal fédéral ne revoit pas d’office toutes les questions juri-
diques qui se posent dans chaque cas d’espèce893. Compte tenu de l’obligation 
de motiver le recours (art. 42 al. 1 et 2 LTF), il examine en principe unique-
ment les griefs invoqués dans la mesure où les violations du droit ne sont pas 

 
888 ATF 133 IV 186, consid. 6.2. 
889 BOVAY (2015), p. 562. 
890 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 106, N 7. 
891 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 106, N 9.  
892 ATF 133 II 249, consid. 1.4.1 ; BOVAY (2015), p. 619-620 ; CORBOZ BERNARD, in : Corboz 

et al., Commentaire de la LTF, art. 106, N 26. 
893 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 106, N 30. 
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directement manifestes894. Dès lors, si le recourant n’invoque pas un seul grief 
recevable, le Tribunal fédéral n’entre pas en matière et le principe d’applica-
tion du droit d’office ne s’applique pas. En effet, il n’est pas tenu d’examiner 
toutes les questions juridiques qui se posent si elles ne sont plus remises en 
cause devant lui895. 

Si l’art. 106 al. 1 LTF prévoit que le Tribunal fédéral revoit le droit d’office, 
ce principe est tempéré par l’art. 106 al. 2 LTF qui prévoit des exigences ac-
crues lorsqu’il s’agit de la violation des droits fondamentaux ainsi que du droit 
cantonal et intercantonal. En effet, il ne revoit ces griefs que s’ils ont été pré-
cisément soulevés et motivés par le recourant (« Rügeprinzip »)896. Par 
exemple, le recourant doit expliquer quel principe constitutionnel est violé et 
en quoi celui-ci est violé par la décision attaquée897. À cet égard, les exigences 
posées par cet article sont plus étendues que celles qui découlent de l’art. 42 
al. 2 LTF898. 

On entend par droits fondamentaux, tous les droits garantis par la Constitution 
fédérale, le droit international et les constitutions cantonales899. Pour que les 
exigences de l’art. 106 al. 2 LTF soient atteintes, le recourant doit invoquer le 
droit fondamental nommément, en indiquant la disposition topique et préciser 
concrètement en quoi consiste la violation à son égard900.  

Pour ce qui a trait à la violation du droit cantonal et intercantonal, l’exigence 
accrue de motivation se justifie par le fait que les juges fédéraux n’ont pas pour 
tâche de contrôler l’application d’office des normes de droit cantonal. Ceci, 
d’autant plus que les juges fédéraux ne proviennent pas nécessairement des 
cantons concernés, il est légitime d’attendre du recourant qu’il décrive préci-
sément la disposition en cause et en quoi l’interprétation adoptée est contraire 
à son sens et à son but901. 

 
894 ATF 133 II 249, consid. 1.4.1 ; Arrêt du TF 8C_376/2020 du 4 décembre 2020, consid. 2 ; 

AUBRY GIRARDIN FLORENCE, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 42, N 24 ; 
BOVAY (2015), p. 619-620 ; MEYER/BÜHLER (2008), p. 493-494.  

895 ATF 135 II 384, consid. 2.2.1 ; CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la 
LTF, art. 106, N 30. 

896 ATF 133 II 249, consid. 1.4.2 ; MEYER/BÜHLER (2008), p. 492 ; RHINOW ET AL. (2014), 
N 1014. 

897 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 106, N 36. 
898 CHAIX (2017), N 54 ; CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 106, 

N 32. 
899 CHAIX (2017), N 53. 
900 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 106, N 33-34 ; CHAIX 

(2017), N 54. 
901 CHAIX (2017), N 54 et 57. 
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2. L’étendue du contrôle de la légalité 

a. Dans le recours en matière de droit public 

Devant le Tribunal fédéral, le recours peut être formé pour un des motifs pré-
vus par l’art. 95 LTF, lui-même basé sur l’art. 189 al. 1 Cst. qui énonce les 
compétences du Tribunal fédéral902. Du fait de son rôle d’instance suprême, le 
Tribunal fédéral surveille principalement que le droit fédéral soit appliqué de 
manière correcte et uniforme. Son pouvoir d’examen quant aux faits est limité 
et le contrôle de l’opportunité est exclu de sa compétence903. Son pouvoir 
d’examen est également limité pour ce qui a trait aux griefs relatifs au droit 
cantonal. Cela s’explique par des motifs liés au fédéralisme : les cantons jouis-
sent d’une autonomie garantie par la Constitution fédérale (art. 47 Cst.), qui 
place l’interprétation du droit cantonal dans la sphère de compétence des auto-
rités cantonales904. 

La violation du droit fédéral au sens de l’art. 95 let. a LTF inclut toutes les 
règles de droit émanant d’une autorité de la Confédération, ce qui comprend 
la violation des droits constitutionnels, les lois et les ordonnances (législatives) 
des autorités fédérales (Conseil fédéral, Assemblée fédérale, Tribunal fédéral 
ou Département fédéral)905. Ce grief permet donc le contrôle de l’application 
correcte des normes du droit fédéral, y compris l’excès et l’abus du pouvoir 
d’appréciation (bien que ce dernier aspect n’y soit plus inscrit explicite-
ment)906.907 

Le droit international (let. b) est mentionné séparément, car il représente une 
source autonome du droit. À cet égard, le recourant ne peut invoquer que des 
normes directement applicables (self-executing), à savoir celles qui sont suffi-
samment précises et claires pour fonder une décision concrète908. 

 
902 UEBERSAX (2021), N 26. 
903 RHINOW ET AL. (2014), N 1956 et 1961a. 
904 Message du Conseil fédéral du 28 février 2001 concernant la révision totale de l’organisation 

judiciaire fédérale, FF 2001 4000, 4133 ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (2012), p. 689. 
905 ATF 133 I 201, consid. 1 ; Message du Conseil fédéral du 28 février 2001 concernant la 

révision totale de l’organisation judiciaire fédérale, FF 2001 4000, 4132 ; CORBOZ BER-
NARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 95, N 25. 

906 ATF 138 II 331, consid, 1.3 et Arrêt du TF 2C_240/2012 du 15 mars 2013, consid. 1.2 (non 
publié in ATF 139 I 145) ; Message du Conseil fédéral du 28 février 2001 concernant la 
révision totale de l’organisation judiciaire fédérale, FF 2001 4000, 4133 ; BSK BGG-DOR-
MANN JOHANNA, Art. 105, N 30 ; MOOR/POLTIER (2011), p. 787-788.  

907 Pour les notions violation d’une règle de droit ainsi que d’excès et d’abus du pouvoir d’ap-
préciation, nous renvoyons au chapitre précédent, point IV. B. et C. 

908 ATF 119 V 171, consid. 4b ; RHINOW ET AL. (2014), N 1958. 
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S’agissant du droit cantonal (qui comprend le droit communal909), l’art. 95 
LTF prévoit des motifs de recours limités. À cet égard, il faut donc soigneuse-
ment distinguer le droit fédéral du droit cantonal910. Cette distinction repose 
sur le partage des compétences entre la Confédération et les cantons, qui relève 
de l’interprétation de la Constitution fédérale, point que le Tribunal fédéral 
examine librement911. La mauvaise application du droit cantonal ne peut, en 
dehors des cas prévus par l’art. 95 let. c à e LTF, être couverte que si la viola-
tion équivaut également à une violation d’un autre grief prévu à l’art. 95 LTF 
et en particulier l'interdiction de l'arbitraire912. Cependant, selon CHAIX, les 
chances de succès du grief de violation arbitraire du droit cantonal sont très 
limitées913. Selon lui, le recourant a tout intérêt à rattacher son grief relatif au 
droit cantonal à un autre droit, tel que la garantie de l’autonomie commu-
nale914, le principe de la légalité en lien avec la restriction d’un droit fonda-
mental915 ou les garanties de procédure (par exemple, l’interdiction du forma-
lisme excessif ou du déni de justice)916. 

Le Tribunal fédéral revoit la violation des droits constitutionnels cantonaux 
(let. c). Cette notion ne comprend pas l’ensemble des dispositions constitu-
tionnelles, mais seulement les droits fondamentaux qui garantissent des droits 
individuels aux citoyens et sont donc directement applicables917. En outre, 
cette notion inclut aussi les garanties que les constitutions cantonales accor-
dent aux communes ou à d’autres corporations de droit public918.  

Lorsqu’un acte cantonal en matière de droits politiques est attaqué, la let. d 
permet de faire valoir la violation de n’importe quelle règle cantonale – cons-
titutionnelle, législative ou réglementaire – qui est en rapport étroit avec la 
capacité électorale ou avec l’exercice des droits politiques (art. 189, al. 1, let. 
f, Cst.)919.  

 
909 En droit public, la matière peut aussi être gérée par le droit communal, lorsque cela entre dans 

les compétences de ces collectivités-là, cf. CHAIX (2017), N 59. 
910 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 106, N 12. 
911 CHAIX (2017), N 61. 
912 Arrêt du TF 8C_320/2020 du 6 aout 2020, consid. 2.1 et 2C_342/2019 du 11 octore 2019, 

consid. 5.1. 
913 CHAIX (2017), N 66. 
914 CHAIX (2017), N 67-68. 
915 CHAIX (2017), N 69-70. 
916 CHAIX (2017), N 74-76. 
917 ATF 136 I 241, consid. 2.2 ; BOVAY (2015), p. 563. 
918 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 95, N 34. 
919 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 95, N 35. 
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La let. e ouvre finalement le recours au Tribunal fédéral pour violation du droit 
intercantonal, ce qui comprend les concordats et l’ensemble des accords in-
tercantonaux. Cependant, l’invocation d’une telle disposition ne devrait être 
possible que si la disposition accorde des droits au particulier920. 

Enfin, comme nous le verrons de manière détaillée dans le chapitre 4 de cette 
partie, le Tribunal fédéral s’impose une certaine retenue lorsqu’il s’agit de re-
voir des décisions relevant du pouvoir d’appréciation et en particulier les no-
tions juridiques indéterminées. Tel est en particulier le cas lorsque le point 
litigieux est lié à des connaissances techniques ou à l’appréciation de circons-
tances locales921. 

b. Dans le recours constitutionnel subsidiaire 

Le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral dans le recours constitutionnel sub-
sidiaire est plus restreint encore que dans celui en matière de droit public. En 
effet, le Tribunal fédéral ne peut revoir que la violation des droits constitution-
nels (art. 116 LTF). Cela implique les droits fondamentaux de rang constitu-
tionnel ou international (CEDH, Pacte ONU II922)923. En outre, ces derniers 
doivent avoir été précisément invoqués et motivés par le recourant car le Tri-
bunal fédéral n’applique pas le droit d’office dans le recours constitutionnel 
subsidiaire924. 

Cependant, la définition de la qualité pour recourir de l’art. 115 LTF, à savoir 
le fait que le recourant puisse se prévaloir d’un intérêt juridique protégé, en-
traine une restriction supplémentaire quant aux droits pouvant être invo-
qués925. En effet, il est limité aux droits dont il est personnellement titulaire et 
dans le champ d’application desquels rentre le préjudice qu’il subit. Cette res-
triction a une portée, en particulier en lien avec l’invocation du grief de l’arbi-
traire qui ne confère pas à lui seul un intérêt juridique protégé au sens de l’art. 
115 let. b LTF926. Dans ce cas-ci, le recourant doit, en outre, pouvoir se 

 
920 MAHON (2014), N 315. 
921 BOVAY (2015), p. 564 ; CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 

95, N 42. 
922 Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre 1966, RS 0.103.2. 
923 FRÉSARD JEAN-MAURICE, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 116, N 3 ; 

MOOR/POLTIER (2011), p. 792. 
924 BOVAY (2015), p. 458 ; MEYER/BÜHLER (2008), p. 492 . 
925 FRÉSARD JEAN-MAURICE, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 115, N 4. 
926 MOOR/POLTIER (2011), p. 792 
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prévaloir d’une situation juridique protégée par la loi ou un droit fondamental 
spécifique927. 

E. L’(absence de) contrôle de l’opportunité 

Si certaines instances de recours comme le Tribunal administratif fédéral peu-
vent revoir l’opportunité, ce n’est pas le cas du Tribunal fédéral928. En effet, 
son contrôle se concentre principalement sur l’application du droit (N 544) et, 
de manière plus limitée, sur l’établissement des faits (N 528). 

Cependant, si tel est le cas actuellement, il n’en a pas toujours été ainsi. En 
effet, sous l’égide de l’OJ, il y a eu une période où le Tribunal fédéral pouvait 
revoir l’opportunité. Comme nous l’avons vu dans la première partie de ce 
travail, ce contrôle a été introduit dans les années 1960 suite à l’affaire des 
« Mirages » (N 95 et 97). Il a ensuite été progressivement restreint et est sup-
primé dans la LTF. La raison invoquée est qu’il n’appartient pas à une juridic-
tion suprême de se prononcer sur l’opportunité d’actes administratifs (N 100). 

IV. La marge de manœuvre des instances internationales 

Après quelques généralités (point A.), nous abordons la marge de manœuvre 
de la CourEDH (point B.) et celle des Comités de l’ONU (point C.). 

A. Quelques généralités 

Après avoir traité de la marge de manœuvre des autorités de recours nationales, 
nous examinons les instances de recours au niveau international. Ce choix 
d’aborder aussi la marge de manœuvre d’autorités internationales s’inscrit 
dans la continuité de notre thème, à savoir la marge de manœuvre dans le pro-
cessus décisionnel, en constituant le dernier échelon auprès duquel les parti-
culiers peuvent se plaindre d’une violation d’un droit protégé par l’une ou 
l’autre de ces Conventions internationales. Nous traitons ici d’une part, du 
pouvoir d’examen de la CourEDH et, d’autre part, du pouvoir d’examen des 
Comités de l’ONU. 

 
927 ATF 133 I 185, consid. 6 ; FRÉSARD JEAN-MAURICE, in : Corboz et al., Commentaire de la 

LTF, art. 115, N 8. 
928 Art. 95-97 LTF a contrario ; TANQUEREL (2018), N 1388. 

 

 

 

 



La marge de manœuvre des instances internationales 

169 

La jurisprudence de ces instances est particulièrement importante pour le dé-
veloppement des droits humains en général mais aussi, de manière plus spéci-
fique, pour le droit des personnes étrangères et en particulier le domaine de 
l’asile. En outre, les jugements de la CourEDH, qui sont contraignants pour la 
Suisse, peuvent avoir des répercussions directes sur l’étendue des droits pro-
tégés et la législation929. 

Les points abordés dans les prochains paragraphes ne suivent pas la même 
structure que ceux des autorités de recours nationales (cf. supra points II. et 
III.). En effet, le texte est adapté aux spécificités de ces instances. Pour la Cou-
rEDH, nous abordons en particulier les différents principes développés en lien 
avec l’exercice de son pouvoir d’examen.  

B. La marge de manœuvre de la CourEDH 

1. Le contexte de la problématique 

La protection des droits garantis par la CEDH et ses protocoles s’effectue, 
dans une première phase, en vertu du principe de la subsidiarité, auprès des 
autorités judiciaires nationales suisses. Dans une deuxième phase, si la per-
sonne n’obtient pas gain de cause, elle peut déposer, à certaines conditions, 
une requête individuelle auprès de la Cour européenne des droits de l’homme 
(CourEDH)930. Enfin, dans une troisième phase, la personne qui obtient gain 
de cause, pourra déposer une demande de révision auprès du Tribunal fédé-
ral931 ou du Tribunal administratif fédéral932 qui devra définir les conséquences 
de l’arrêt de la CourEDH933. 

La procédure à suivre devant cette instance est régie par des règles et une lo-
gique qui lui sont propres, du fait notamment de son positionnement en tant 
que juridiction internationale. En effet, cette dernière n’est pas une instance 
d’appel ou une troisième ou quatrième instance de recours « mais doit s’en 
tenir au contrôle des engagements des Etats dans la protection des droits fon-
damentaux, sans aller au-delà des compétences qui lui ont été souverainement 
conférées »934. C’est pourquoi nous consacrons un chapitre particulier au 

 
929 Cf. par exemple, CourEDH, Lacatus c. Suisse du 19 janvier 2021, requête n°14065/15. 
930 Les conditions sont prévues par l’art. 34 CEDH. 
931 Cette possibilité est prévue par l’art. 122 LTF. 
932 L’art. 122 LTF s’applique par analogie devant le Tribunal administratif fédéral, par renvoi de 

l’art. 45 LTAF. 
933 MALINVERNI ET AL. (2021), N 2396. 
934 ANDOUY (2015), p. 212. 
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pouvoir d’examen de la CourEDH, dans lequel nous allons déterminer quelle 
est l’étendue du contrôle que peut exercer la CourEDH sur les actes des Etats 
ayant accepté sa juridiction935. 

Selon l’art. 32 CEDH, la Cour est compétente pour toutes les questions con-
cernant l’interprétation et l’application de la Convention et de ses protocoles. 
Cependant, cette compétence est subsidiaire par rapport à celle des autorités 
nationales. En effet, la compétence de faire respecter les droits et libertés ga-
rantis par la Convention dans l’ordre juridique interne revient premièrement 
aux Etats contractants et la CourEDH ne peut et ne devrait intervenir que si les 
autorités nationales échouent dans cette tâche (cf. N 560). En outre, cela res-
sort également d’une des conditions de recevabilité de la requête qui veut que 
cette dernière ne puisse être déposée devant la CourEDH qu’après épuisement 
des voies internes de recours (art. 35 par. 1 CEDH). La CourEDH n’intervient 
donc qu’en dernier recours afin d’offrir une protection juridique aux personnes 
dont les droits et libertés n’ont pas été reconnus au niveau national936.  

Ce principe de subsidiarité ainsi que son expression à travers celui de la marge 
nationale d’appréciation sont centraux dans la mise en œuvre de la Conven-
tion et du bon fonctionnement de la CourEDH. Ils ne sont pourtant pas présents 
dans le texte même de la Convention, ni dans les travaux préparatoires, mais 
ont été introduits par la jurisprudence de la Cour937 et leur importance se voit 
renforcée par une mention expresse dans le Protocole n°15938 qui veut que ces 
principes soient ancrés dans le Préambule de la Convention939. Cette cristalli-
sation – les principes ne découlent à présent plus seulement de la jurisprudence 
mais directement de la Convention – dans le Protocole n°15 implique que les 
Etats parties jouissent d’un droit de recourir au principe de subsidiarité et à la 
marge d’appréciation940. 

Cependant, si dans certaines affaires la CourEDH s’impose une retenue, dans 
d’autres affaires, elle fait également preuve d’une interprétation créatrice en 
rendant un jugement qui apporte un nouveau développement à la norme. La 
faible densité normative des articles de la CEDH laisse une marge de 

 
935 MALINVERNI (1984), p. 199. 
936 ANDOUY (2015), p. 420. 
937 GREER (2000), p. 5. 
938 Protocole n°15 portant amendement à la Convention de sauvegarde des Droits de l’Homme 

et des libertés fondamentales, Traité n°213, détails disponibles sur : 
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/213 (consulté le 10 
avril 2022). 

939 Ce protocole n’entrera en vigueur qu’une fois que tous les Etats membres l’auront ratifié 
(art. 7 Protocole n°15) ; chose faite le 21 avril 2021 avec la ratification par l’Italie. Ce der-
nier est ainsi entré en vigueur le 1er août 2021. 

940 CASSESE (2015), p. 14 ; CAYON-DE LAS CUEVAS (2019), p. 403. 
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manœuvre à la Cour pour juguler sons pouvoir d’examen entre ces deux ex-
trêmes941. 

2. Le pouvoir d’examen de la CourEDH dans l’examen d’une 
requête individuelle 

Lors de l’introduction d’une requête individuelle au sens de l’art. 34 CEDH, 
la CourEDH va d’abord commencer par examiner si la série de conditions per-
mettant la recevabilité de la requête est remplie (art. 35 CEDH)942. Si la requête 
est déclarée recevable, elle va encourager les parties à trouver un règlement 
amiable943. En cas d’échec du règlement amiable, la CourEDH va examiner la 
requête sur le fond, à savoir qu’elle va déterminer si une disposition de la Con-
vention a été violée ou non. Pour ce faire, elle procède à un examen de la 
compatibilité des faits et du droit de la cause avec les droits garantis par la 
Convention et ses protocoles. Les arrêts rendus par la CourEDH sont de nature 
déclaratoire et non pas cassatoire. En effet, celle-ci n’a pas le pouvoir d’abro-
ger une loi un d’annuler une décision, mais seulement de dire si, dans le cas 
d’espèce, la CEDH est respectée ou violée944. Enfin, les arrêts rendus sont 
obligatoires pour les Etats parties (art. 46 par. 1 CEDH)945. 

Comme la Cour l’affirme dans l’arrêt Kemmache c. France, « il n’appartient 
pas à la Cour d’apprécier elle-même les éléments de fait ayant conduit une 
juridiction nationale à adopter telle décision plutôt que telle autre, sous réserve 
de l’examen de compatibilité avec les dispositions de la Convention. Sinon, 
elle s’érigerait en juge de troisième ou quatrième instance et elle méconnaitrait 
les limites de sa mission »946. C’est donc en principe aux juridictions natio-
nales qu’il revient d’apprécier les faits et d’interpréter le droit interne, sous 
réserve de signes d’application arbitraire pouvant révéler un déni de justice ou 
un abus manifeste947. 

 
941 YILDIZ (2020), p. 75. 
942 Cf. art. 47 Règlement de la Cour qui détaille le contenu d’une requête individuelle, disponible 

sous : https://www.echr.coe.int/Documents/Rules_Court_FRA.pdf ; MALINVERNI ET 
AL. (2021), N 2425ss.  

943 Art. 39 CEDH et 62 Règlement de la Cour. 
944 MALINVERNI ET AL. (2021), N 2445. 
945 MALINVERNI ET AL. (2021), N 2446. 
946 CourEDH, Kemmache c. France du 24 novembre 1994, requête n° 17621/91, par. 44. 
947 CourEDH, Pacifico c. Italie du 20 novembre 2012, requête n° 179995/08, par. 62 et Grande 

Stevens et autres c. Italie du 4 mars 2014, requêtes n° 18640/10, 18663/10, 18668/10 et 
18698/10, par. 158 ; ANDOUY (2015), p. 213. 
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Comme cela ressort de la lecture du paragraphe précédent, la CourEDH s’im-
pose une certaine retenue lors de son examen des requêtes individuelles. Plus 
particulièrement, la Cour limite son contrôle lorsque l’application de la Con-
vention requiert une pesée des intérêts ou une appréciation de la nécessité de 
la mesure comme c’est le cas pour les restrictions aux droits prévus au para-
graphe 2 des art. 8-11 et à l’art. 15 CEDH948. L’objet de la marge d’apprécia-
tion laissée aux Etats est donc double.  

D’une part, il porte sur l’appréciation des faits. Les autorités disposent d’une 
certaine marge pour apprécier une situation donnée et décider si elle est sus-
ceptible de tomber sous le coup de l’une des clauses restrictives de la Conven-
tion. Cela est particulièrement délicat lorsqu’il s’agit d’apprécier une situation 
politiquement controversée qui pourrait déboucher sur deux solutions diffé-
rentes mais autant défendables l’une que l’autre, comme c’est le cas pour cer-
taines questions où il n’existe pas de consensus au niveau européen (par 
exemple, symboles religieux, euthanasie, procréation médicalement assis-
tée)949. D’autre part, les autorités étatiques disposent d’une certaine marge 
dans le choix des mesures à adopter afin de retenir celle qui parait la plus ap-
propriée (examen de la proportionnalité)950. 

La présence ou l’absence de consensus ou « dénominateur commun » entre les 
Etats membres du Conseil de l’Europe est un indicateur déterminant de l’éten-
due de la marge d’appréciation laissée aux Etats951. Le terme de consensus 
n’est cependant pas clairement défini dans la jurisprudence de la Cour, mais il 
semblerait qu’il faille atteindre une solution comparable dans plus de la moitié 
des Etats examinés pour considérer la présence d’un consensus ou, au moins, 
l’émergence d’un consensus952. La manière dont est opérée l’étude de droit 
comparé, à savoir le nombre d’Etats ainsi que la diversité des Etats sous revue 
semble également varier d’une affaire à l’autre953 ; la CourEDH faisant même 
parfois référence à des développements légaux hors Europe954.  

Dès lors, si la solution retenue par l’Etat défendeur diffère du consensus, sa 
marge d’appréciation se voit restreinte alors que si, au contraire, elle concorde 
avec le consensus, la marge d’appréciation de l’Etat se verra confortée955. 

 
948 Conseil fédéral, Message concernant la ratification du protocole n°15 portant amendement à 

la convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (CEDH), 
FF 2015 2137, 2142. 

949 FÜGLISTALER (2016), p. 14 ; NUSSBERGER (2020), p. 84-85 ; YILDIZ (2020), p. 86. 
950 MALINVERNI (1984), p. 204. 
951 BESSON /GRAF-BRUGÈRE (2014), p. 942 ; SUDRE (2019), p. 223. 
952 NUSSBERGER (2020), p.84. 
953 BESSON /GRAF-BRUGÈRE (2014), p. 942 ; NUSSBERGER (2020), p. 85-87. 
954 NUSSBERGER (2020), p. 85. 
955 BESSON /GRAF-BRUGÈRE (2014), p. 942-943 ; SUDRE (2019), p. 223. 
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Enfin, en l’absence de consensus, la marge d’appréciation de l’Etat est plus 
large et la CourEDH s’imposera une certaine retenue956. 

3. Le principe de subsidiarité et de la marge d’appréciation 
nationale 

Les principes de subsidiarité et celui de la marge d’appréciation des Etats 
(N 563) sont liés, mais doivent être différenciés. Premièrement, ils ne sont pas 
interchangeables car la marge d’appréciation n’est pas applicable à tous les 
articles, à tout le moins pas dans la même mesure. En effet, les dispositions 
absolues telles que les art. 2 et 3 CEDH ne laissent que peu de place à l’exer-
cice de la marge d’appréciation nationale alors que le principe de subsidiarité 
leur est pleinement applicable. Deuxièmement, ils n’interviennent pas au 
même moment. Le principe de subsidiarité intervient tant en amont par le biais 
de l’épuisement des voies de recours internes qu’en aval par le caractère se-
condaire de la satisfaction équitable (cf. art. 43 CEDH) justifiant une action 
nationale prioritaire alors que la marge d’appréciation intervient a posteriori 
pour limiter l’étendue du contrôle exercé par les juges européens957.  

Les Etats Parties disposent d’une marge d’appréciation dans l’application de 
la Convention, qui varie en fonction des circonstances de l’affaire ainsi que 
des droits et libertés en cause. En effet, alors que les droits absolus ne laissent 
aucune marge aux autorités nationales, certains autres droits – comme ceux 
garantis par les articles 8 à 11 CEDH (N 567) – permettent, à certaines condi-
tions, des ingérences de la part des Etats. Il existe également une marge pour 
les obligations positives puisque la Convention n’impose aux Etats aucune 
obligation précise d’agir958.  

Cette marge d’appréciation est reconnue aux Etats car les autorités nationales 
sont, en principe, mieux à même que la CourEDH d’évaluer les particularités 
et les enjeux locaux. Cette dernière se contente donc d’examiner si les déci-
sions rendues par les autorités nationales sont compatibles avec la CEDH, eu 
égard à la marge d’appréciation dont jouissent les Etats959. En effet, comme 

 
956 CourEDH, Evans c. Royaume-Uni du 10 avril 2007, par. 77-82 ; Dialogue entre juges, Cour 

européenne des droits de l’homme, Conseil de l’Europe, 2008, p. 11. 
957 ANDOUY (2015), p. 206-207 ; SZYMCZAK (2015), p. 30. 
958 LEMMENS (2015), p. 36. 
959 Conseil de l’Europe, Rapport explicatif concernant le Protocole n°15 portant amendement à 

la Convention de sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés fondamentales (STCE 
n°213), p. 2 ; Conseil fédéral, Message concernant la ratification du protocole n°15 portant 
amendement à la convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamen-
tales (CEDH), FF 2015 2137, 2142. 
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l’a dit le juge Bernhardt dans son opinion dissidente dans l’affaire Wingrove 
c. Royaume-Uni : « il est dans la nature de la marge nationale d’appréciation 
qu’en présence d’opinions différentes, le juge international n’intervienne que 
si la décision interne n’a pas de justification raisonnable »960.  

En procédant de la sorte, la CourEDH s’impose une certaine retenue afin de 
prendre en considération les particularités nationales et entérine ainsi la marge 
d’appréciation des Etats membres dans la réalisation et la protection des droits 
de la Convention961. Cette dernière dispose donc d’une grande autonomie dans 
la détermination de la marge de manœuvre qui doit être laissée à l’Etat962. Ce-
pendant, en procédant de la sorte, elle laisse non seulement une marge de ma-
nœuvre à l’Etat mais cette approche part également du principe que l’Etat a un 
rôle premier pour faire respecter les droits humains963. 

En pratique, il s’agit pour la CourEDH de trouver le bon équilibre entre d’une 
part, la marge qu’elle laisse à l’Etat pour lui permettre de tenir compte des 
spécificités qui lui sont propres et ainsi de sauvegarder un certain pluralisme 
juridique et d’autre part, le contrôle minimal à exercer afin de garantir l’exer-
cice harmonieux964 et (surtout) effectif des droits et liberté garantis par la Con-
vention965.  

Après l’énoncé de ce cadre, nous constatons que la définition de l’étendue du 
pouvoir d’examen de la CourEDH s’avère ardue, car l’approche de cette der-
nière est éminemment casuistique et évolutive. 

4. Le principe d’effectivité des droits comme contre poids au 
principe de subsidiarité 

Même si la CourEDH proclame la subsidiarité de son contrôle par rapport à 
celui des instances nationales, elle se doit néanmoins de garantir l’effectivité 
des droits prévus par la Convention, sous peine de vider de toute substance le 
rôle qui lui a été attribué. Le principe d’effectivité, également d’origine juris-
prudentielle, est énoncé en ces termes dans un arrêt de 1979 « [l]a Convention 

 
960 CourEDH, Wingrove c. Royaume-Uni du 25 novembre 1996, requête n° 17419/490 ; 

MACKAY (2000), p. 841.  
961 HANGARTNER (2011), p. 173-174. 
962 HANGARTNER (2011), p. 176. 
963 YILDIZ (2020), p. 76. 
964 Dans la mesure de son caractère subsidiaire vis-à-vis du droit national, la CEDH ne poursuit 

pas un objectif d’uniformisation mais d’harmonisation des droits, cf. ANDOUY (2015), 
p. 202 et 223. 

965 ANDOUY (2015), p. 194ss et 555. 
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a pour but de protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets 
et effectifs »966.  

Afin de permettre l’effectivité de ces droits, les Etats sont parfois tenus d’adop-
ter des « mesures positives » et ne peuvent se contenter d’un comportement 
passif967. En outre, cette exigence d’effectivité pousse la CourEDH à adopter 
une interprétation dynamique et évolutive de la Convention. Dans cette dé-
marche, elle favorise une interprétation téléologique des dispositions, ce qui 
lui permet de prendre en compte au mieux le but de protection des droits de 
l’homme recherché par la Convention. Si la Cour se doit d’être attentive à la 
prévisibilité et à la sécurité du droit, elle se doit également d’interpréter les 
dispositions « à la lumière des conditions d’aujourd’hui »968. Si elle ne main-
tenait pas cette approche dynamique et évolutive, cela risquerait de l’empêcher 
de procéder à certaines réformes et améliorations969.  

Dans cette lignée, la CourEDH a développé ce qui est qualifié de « notions 
autonomes » qui lui permettent de maintenir l’uniformité nécessaire à l’inter-
prétation de la Convention. Les dispositions de la Convention se composant 
de termes au caractère plus ou moins vague qui recouvrent une réalité diffé-
rente en fonction du droit national concerné, il s’agit de détacher les notions 
de leur contexte juridique national pour leur fournir un sens « européen »970.  

Par le truchement des obligations positives et du développement de notions 
autonomes, il est constaté que le principe d’effectivité pousse « la Cour à dé-
passer les limites conventionnelles, à faire preuve d’audace et de courage afin 
d’offrir aux justiciables une lecture protectrice, évolutive, parfois même cons-
tructive de la Convention »971. Cette interprétation extensive des droits est par-
fois qualifiée « d’activisme judiciaire » de la CourEDH. Cependant, ce terme 
véhicule plutôt une connotation négative puisqu’il est employé par les Etats 
pour montrer leur désaccord avec un jugement particulier972. 

Par sa fonction, le principe d’effectivité s’oppose donc au principe de subsi-
diarité. En effet, ce dernier vise plutôt à protéger les intérêts étatiques, le plu-
ralisme et l’autonomie nationale alors que le principe d’effectivité vise à pro-
téger les intérêts des individus et participe au développement des garanties in-
dividuelles973. Dès lors, la CourEDH est confrontée à la difficulté de trouver 

 
966 CourEDH, Airey c. Irlande du 9 octobre 1979, requête n° 6289/73, par. 24. 
967 SUDRE (2019), p. 245. 
968 CourEDH, Stafford c. Royaume-Uni du 28 mai 2002, requête n° 46295/99, par. 69. 
969 CourEDH, Stafford c. Royaume-Uni du 28 mai 2002, requête n° 46295/99, par. 68-69.  
970 SUDRE (2019), p. 241-242. 
971 ANDOUY (2015), p. 557. 
972 NACHEV (2019), p. 134. 
973 ANDOUY (2015), p. 558-559. 
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le juste équilibre entre ces deux principes, en précisant qu’elle dispose d’une 
grande marge lui permettant de balancer tantôt vers une grande retenue, tantôt 
vers un contrôle extensif. 

5. Le développement de ces principes dans la jurisprudence de la 
CourEDH 

Comme nous l’avons vu, ni le principe de subsidiarité ni la marge d’apprécia-
tion ne sont mentionnés dans la Convention ou ses protocoles additionnels. Ils 
apparaissent pourtant assez tôt dans la jurisprudence de la Commission et de 
la CourEDH, d’abord de manière implicite et sont ensuite explicitement et 
abondamment développés. Ce chapitre n’a pas pour ambition de faire un 
compte rendu exhaustif en lien avec cette thématique mais d’en retracer les 
premiers développements.  

Le premier usage implicite du principe de la marge d’appréciation a été fait 
dans une affaire de 1956 opposant la Grèce au Royaume-Uni sur la question 
de l’application de la Convention à l’ile de Chypre et en particulier son art. 15 
CEDH974. En effet, c’est dans le cadre de l’application de cet article qu’émerge 
la notion de la marge d’appréciation975. Cet article prévoit qu’ « [e]n cas de 
guerre ou en cas d'autre danger public menaçant la vie de la nation, toute Haute 
Partie contractante peut prendre des mesures dérogeant aux obligations pré-
vues par la présente Convention, dans la stricte mesure où la situation l'exige 
et à la condition que ces mesures ne soient pas en contradiction avec les autres 
obligations découlant du droit international ». Dans ce cadre, la Commission 
a estimé qu’elle était compétente pour s’exprimer quant à l’existence d’un dan-
ger public ainsi que sur le point de savoir si les mesures prises par une partie 
en vertu de l’art. 15 l’ont été dans la stricte mesure exigée par la situation. Elle 
précise ensuite que « le Gouvernement doit pouvoir conserver une certaine 
marge d’appréciation quant à la stricte mesure exigée par la situation »976. Ce-
pendant, la question n’a finalement pas été tranchée puisque le litige a trouvé 
entre-temps une solution politique977.  

Plus on avance dans le temps et plus les références à la doctrine de la marge 
d’appréciation et au principe de subsidiarité se multiplient, sans pour autant 
qu’ils soient tout de suite qualifiés explicitement en tant que principes. Dans 
l’affaire Handyside c. Royaume-Uni de 1976 portant sur la possible ingérence 

 
974 CommEDH, Grèce c. Royaume-Uni, 1958-59, volume 2, pp. 172-197, requête n° 176/56. 
975 CAYON-DE LAS CUEVAS (2019), p. 400 ; SUDRE (2019), p. 218. 
976 CommEDH, Grèce c. Royaume-Uni, 1958-59, volume 2, pp. 172-197, requête n° 176/56, 

p. 177. 
977 GREER (2000), p. 44. 
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à la liberté d’expression garantie par l’art. 10, la Cour relève en premier lieu 
le caractère subsidiaire du mécanisme de sauvegarde instauré par la Conven-
tion par rapport aux systèmes nationaux de garantie des droits de l’homme. En 
effet, cette dernière doit prendre en compte les données de droit et de fait ca-
ractérisant la vie de la société dans l’Etat qui répond de la mesure contestée. 
Pour ce faire, « elle ne saurait se substituer aux autorités nationales compé-
tentes, faute de quoi elle perdrait de vue le caractère subsidiaire du mécanisme 
international de garantie collective instauré par la Convention. Le contrôle de 
la Cour ne porte que sur la conformité de ces mesures avec les exigences de la 
Convention »978.  

La première référence explicite de la CourEDH à la doctrine de la marge d’ap-
préciation a été faite dans l’affaire Irlande c. Royaume-Uni également dans le 
cadre d’une dérogation à l’art. 15 CEDH979. Il s’agit de replacer cette affaire 
dans le contexte irlandais des années 70 où les actes terroristes indépendan-
tistes de l’IRA faisaient rage. Dans sa lutte contre cette organisation, le 
Royaume-Uni adopte plusieurs décrets, dont un qui permet l’emprisonnement 
extrajudiciaire. Dans sa défense devant la CourEDH, ce dernier justifie ce dé-
cret par la possibilité de dérogation prévue à l’art. 15 CEDH. Dans un para-
graphe dédié à son rôle, la CourEDH précise alors qu’il incombe à chaque Etat 
contractant de déterminer si un « danger public » le menace et, dans l’affirma-
tive, jusqu’où il faut aller pour essayer de le dissiper. « En contact direct et 
constant avec les réalités pressantes du moment, les autorités nationales se 
trouvent en principe mieux placées que le juge international pour se prononcer 
sur la présence de pareil danger comme sur la nature et l’étendue de déroga-
tions nécessaires pour le conjurer. L’art. 15 par. 1 leur laisse en la matière une 
large marge d’appréciation ». Cependant, « les Etats ne jouissent pas pour au-
tant d’un pouvoir illimité en ce domaine (…) et la Cour a la compétence de 
décider s’ils ont excédé la « stricte mesure » des exigences de la crise. La 
marge nationale d’appréciation s’accompagne donc d’un contrôle européen 
»980. En l’espèce, la CourEDH estime que le Royaume-Uni n’a pas excédé sa 
marge d’appréciation.  

 
978 CourEDH, « Relative à certains aspects du régime linguistique de l’enseignement en Bel-

gique » c. Belgique (au principal) du 23 juillet 1968, requêtes n° 1474/62 ; 1677/62 ; 
1691/62 ; 1769/63 ; 1994/63 ; 2126/64, par. 10 et Handyside c. Royaume-Uni du 7 décembre 
1976, requête n°5493/72, par. 48. 

979 CourEDH, Irlande c. Royaume-Uni du 18 janvier 1978, requête n° 5310/71 ; FÜGLISTALER 
(2016), p. 15. 

980 CourEDH, Irlande c. Royaume-Uni du 18 janvier 1978, requête n° 5310/71, par. 207, mise en 
italique rajoutée par nous. 
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Après les premières mentions de ces principes en lien avec l’art. 15 CEDH, 
c’est principalement en lien avec les garanties personnelles prévues aux ar-
ticles 8 à 11 CEDH que le principe de subsidiarité et la doctrine de la marge 
nationale d’appréciation ont été développés981.  

Toujours dans l’affaire Handyside précitée, la Cour relève que l’art. 10 par. 2 
CEDH – tout comme les art. 8, 9 et 11 par. 2 – réserve une marge d’apprécia-
tion aux Etats contractants. Cette marge est accordée à la fois au législateur 
national et aux organes, notamment judiciaires, appelés à interpréter et appli-
quer les lois en vigueur. Cependant, ce pouvoir d’appréciation n’est pas illi-
mité et la Cour a compétence pour statuer dans un arrêt définitif sur le point 
de savoir si une restriction ou une sanction se concilie avec la liberté en cause. 
« La marge nationale d’appréciation va donc de pair avec un contrôle euro-
péen. Celui-ci concerne à la fois la finalité de la mesure litigieuse et sa « né-
cessité ». Il porte tant sur la loi de base que sur la décision l’appliquant, même 
quand elle émane d’une juridiction indépendante ». En l’espèce, la notion de 
« morale » est explicitement discutée et la Cour relève que ce n’est pas une 
notion uniforme au niveau européen mais qu’au contraire elle varie dans le 
temps et l’espace, ce qui implique que les autorités de l’Etat se trouvent en 
principe mieux placées que le juge international pour se prononcer sur le con-
tenu précis de cette notion. Il n’y a donc pas de consensus européen quant à ce 
que comprend la « morale »982.  

Dans sa jurisprudence, la Cour insiste, en outre, sur le fait que la marge d’ap-
préciation n’a pas une ampleur identique pour chacun des buts autorisant à 
limiter un droit. Si le but poursuivi est déterminé et abordé de manière sem-
blable d’un Etat à l’autre, la marge d’appréciation s’en voit restreinte et le 
contrôle de la Cour plus étendu983. En plus du but, elle dépend aussi de la na-
ture du droit ou des activités en jeu. Par exemple, dans l’affaire Dudgeon 
c. Royaume-Uni où le litige porte sur une ingérence à la vie privée du recou-
rant au sens de l’art. 8 par. 2 CEDH et cela à cause de son orientation sexuelle, 
les droits touchés ont trait à « un aspect des plus intime de la vie privée. Il doit 
donc exister des raisons particulièrement graves pour rendre légitimes, aux 
fins du paragraphe 2 de l’art. 8, des ingérences des pouvoirs publics »984. Dans 
cet arrêt, la CourEDH pose les contours de l’étendue de la marge 

 
981 CAYON-DE LAS CUEVAS (2019), p. 400 ; Pour un développement plus complet de la jurispru-

dence relative, voir la thèse de HOWARD CHARLES YOUROW, The margin of appreciation 
doctrine in the Dynamics of European Human Rights Jurisprudence, La Haye, Boston, 
Londres 1996. 

982 CourEDH, Handyside c. Royaume-Uni du 7 décembre 1976, requête n°5493/72, par. 49.  
983 CourEDH Sunday Times c. Royaume-Uni du 26 avril 1979, requête n° 6538/74, par. 59. 
984 CourEDH, Dudgeon c. Royaume-Uni du 22 octobre 1981, requête n°7525/76, par. 52 ; Cou-

rEDH Sunday Times c. Royaume-Uni du 26 avril 1979, requête n° 6538/74, par. 59. 
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d’appréciation des Etats et souligne, à cet égard, que plus l’atteinte touche à 
la sphère d’intimité de l’individu et plus le contrôle de la Cour est strict985.  

Si l’on prend l’exemple plus récent de l’affaire Parti communiste unifié de 
Turquie et autres c. Turquie mettant en jeu une ingérence à l’art. 11 CEDH, la 
Cour déclare que les exceptions visées audit article – en l’espèce, à l’égard des 
partis politiques – sont soumises à une interprétation stricte et que seules des 
raisons convaincantes et impératives peuvent justifier une restriction. « Pour 
juger en pareil cas de l’existence d’une nécessité au sens de l’art. 11 par. 2, les 
Etats contractants ne disposent que d’une marge d’appréciation réduite, la-
quelle se double d’un contrôle européen rigoureux portant à la fois sur la loi et 
sur les décisions qui l’appliquent, y compris celles d’une juridiction indépen-
dante »986. C’est également dans cette même affaire que la Cour identifie la 
subsidiarité en tant que principe : « La convention vient renforcer, conformé-
ment au principe de subsidiarité, la protection qui en est offerte au niveau 
national, sans jamais lui imposer de limite »987. 

De la combinaison des principes de subsidiarité et de la marge d’appréciation, 
la CourEDH déduit qu’elle n’a pas pour tâche de se substituer aux juridictions 
internes compétentes, mais de contrôler sous l’angle de l’article incriminé les 
décisions qu’elles ont rendues dans l’exercice de leur pouvoir d’appréciation. 
Cependant, « il ne s’ensuit pas qu’elle doive se borner à rechercher si l’Etat 
défendeur a usé de ce pouvoir de bonne foi, avec soin et de façon raisonnable. 
Même un Etat contractant qui agit de la sorte reste soumis au contrôle de la 
Cour quant à la compatibilité de son comportement avec les engagements ré-
sultant pour lui de la Convention »988.  

Dès lors, la Cour considère « l’ingérence litigieuse à la lumière de l’ensemble 
de l’affaire pour déterminer si elle était « proportionnée au but légitime pour-
suivi » et si les motifs invoqués par les autorités nationales pour la justifier 
apparaissent « pertinents et suffisants » »989. Cela implique, que la marge d’ap-
préciation va de pair avec un contrôle européen portant à la fois sur la loi et 
les décisions qui l’appliquent. À cet égard, la CourEDH a compétence pour 

 
985 SUDRE (2019), p. 221. 
986 CourEDH, Parti communiste unifié de Turquie et autres c. Turquie du 30 janvier 1998, requête 

n° 133/1996/752/951, par. 46. 
987 CourEDH, Parti communiste unifié de Turquie et autres c. Turquie du 30 janvier 1998, requête 

n° 133/1996/752/951, par. 28, mise en italique rajoutée par nous ; ANDOUY (2015), p. 76. 
988 CourEDH, Handyside c. Royaume-Uni du 7 décembre 1976, requête n°5493/72, par. 50. 
989 CourEDH, Parti communiste unifié de Turquie et autres c. Turquie du 30 janvier 1998, requête 

n°133/1996/752/951, par. 47. 
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statuer en dernier lieu sur le point de savoir si la mesure prise est compatible 
avec la Convention990. 

6. Des remarques conclusives sur le pouvoir d’examen de la 
CourEDH  

Du fait de sa place en tant qu’instance internationale, le contrôle de la Cou-
rEDH n’intervient que comme ultima ratio. Ce rôle subsidiaire façonne les 
modalités et l’étendue de son contrôle. Ce n’est donc généralement pas la Cou-
rEDH qui établit les faits et le droit. Elle se contente d’examiner leur compta-
bilité avec les dispositions de la CEDH et de ses protocoles.  

Suivant les cas, la CourEDH s’impose une certaine retenue qui se traduit dans 
les principes jurisprudentiels de subsidiarité et de marge nationale d’apprécia-
tion. Dans d’autres cas, la Cour va faire preuve de la tendance inverse en pro-
posant une interprétation évolutive, voire extensive des dispositions (« acti-
visme judiciaire » ; N 580). Ces principes sont apparus relativement tôt dans 
la jurisprudence de la Commission et de la CourEDH d’abord dans des cas 
relatifs à l’application de l’art. 15, puis aux art. 8 à 11 CEDH. À travers les 
quelques arrêts passés sous revue (N 582ss), nous avons pu nous rendre 
compte de l’approche casuistique et évolutive adoptée par la CourEDH à leurs 
égards.  

Cette approche casuistique met en avant le fait que la CourEDH fait preuve 
d’une constante recherche d’un équilibre entre, d’une part, la garantie de 
l’exercice effectif des droits des individus et, d’autre part, de ne pas outrepas-
ser les compétences qui lui ont été accordées par les Etats contractants, par la 
garantie d’une certaine marge d’appréciation et d’un pluralisme juridique. 
Cela a comme effet secondaire d’induire des incertitudes sur l’issue que la 
Cour va donner au litige et donc une certaine imprévisibilité du droit991.  

Enfin, tant une interprétation extensive qu’une grande retenue peuvent s’avé-
rer problématiques s’ils sont poussés à leur extrême. Dès lors, au vu des 
grandes responsabilités portées par la CourEDH et sa place en tant que der-
nière instance, il est important que cette dernière, pour éviter certaines cri-
tiques, motive ses décisions de manière approfondie992. 

 
990 CourEDH, Hasanbasic c. Suisse du 11 juin 2013, requête n° 52166/09, par 56 ; Kissiwa Koffi 

c. Suisse du 15 novembre 2012, requête n° 38005/07, par. 64 ; Shala Isak c. Suisse du 15 
novembre 2012, requête n°52873/09, par. 47 et Gezginci Cevdet c. Suisse du 9 décembre 
2010, requête n° 16327/05, par. 63. 

991 CAYON-DE LAS CUEVAS (2019), p. 409. 
992 Dans ce sens, NACHEV (2019), p. 135. 
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C. La marge de manœuvre des Comités de l’ONU 

1. Le contexte de la problématique 

Au niveau international, il existe plusieurs Conventions de l’ONU qui garan-
tissent, de manière sectorielle, certains droits humains spécifiques. Elles ont 
été élaborées par l’ONU dans un objectif de protection de la personne humaine 
en tant de paix, comme en tant que guerre. Elles sont contraignantes pour les 
Etats les ayant ratifiées993.  

Chaque Convention de l’ONU institue un Comité – composé d’experts indé-
pendants du monde entier (et non de juges) – qui surveille l’application de la 
Convention par les Etats parties et les communications individuelles994. Celles-
ci sont des requêtes individuelles déposées par des particuliers pour se plaindre 
d’une violation d’un droit garanti par la Convention par un Etat parti995. Le 
mécanisme des communications individuelles est prévu soit directement par 
les Conventions, soit dans un protocole facultatif. 

Dans les prochains paragraphes, nous allons examiner le déroulement de la 
procédure devant ces Comités et quel est leur pouvoir d’examen concernant 
les communications individuelles. 

2. Le pouvoir d’examen des Comités de l’ONU 

a. La recevabilité 

Le prérequis pour pouvoir déposer une requête individuelle auprès d’un Co-
mité est que l’Etat membre ait fait une déclaration reconnaissant la compétence 
du Comité pour recevoir et examiner des communications présentées par des 
particuliers qui se plaignent de la violation de l’un des droits énoncés par la 

 
993 DFAE, Conventions relatives aux droits de l’homme, https://www.eda.ad-

min.ch/eda/fr/dfae/politique-exterieure/organisations-internationales/nu/onu-droits-
homme/conventions-droits-homme.html (consulté le 10 avril 2022). 

994 ULFSTEIN (2012), p. 74. 
995 HCDH, Comité contre la torture (https://www.ohchr.org/fr/hrbodies/cat/pages/catin-

dex.aspx), Comité pour l’élimination de la discrimination raciale 
(https://www.ohchr.org/FR/HRBodies/CERD/Pages/CERDIndex.aspx), Comité pour l’éli-
mination de la discrimination raciale à l’égard des femmes (https://www.ohchr.org/fr/hrbo-
dies/cedaw/pages/cedawindex.aspx), Comité des droits de l’enfant 
(https://www.ohchr.org/FR/HRBodies/CRC/Pages/CRCIndex.aspx) (consultés le 10 avril 
2022). 
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Convention996. Sans cette déclaration, le Comité ne peut pas examiner la com-
munication997.  

La Suisse a fait cette déclaration pour quatre Conventions : la Convention 
contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégra-
dants du 10 décembre 1984 (CCT)998, la Convention internationale sur l’éli-
mination de toutes les formes de discrimination raciale du 21 décembre 1965 
(CEDR)999, la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimi-
nation à l’égard des femmes du 18 décembre 1979 (CEDEF)1000 et la Conven-
tion relative aux droits de l’enfant du 20 novembre 1989 (CDE)1001. 

Pour que la communication soit considérée comme recevable, plusieurs con-
ditions doivent être remplies. Premièrement, la personne requérante doit se 
prévaloir de la violation d’un droit protégé par la Convention ou, si elle en a, 
un de ses protocoles facultatifs (PF) (art. 22 par. 1 CCT, 14 par. 1 CEDR, 2 PF 
CEDEF et 5 par. 1 PF CDE).  

Deuxièmement, la communication doit être signée. En effet, les Comités 
n’examinent pas les requêtes anonymes (art. 22 par. 2 CCT, 14 par. 6a) CEDR, 
3 PF CEDEF et 7 a) PF CDE).  

Troisièmement, la personne requérante doit avoir épuisé les voies de recours 
internes avant de déposer sa communication (art. 22 par. 5b) CCT, 14 par. 7a) 
CEDR, 4 PF CEDEF et 7 e) PF CDE). En Suisse, il faut donc qu’il y ait une 
décision rendue par le Tribunal fédéral ou, lorsque la matière est exclue de sa 
compétence, comme c’est le cas du droit d’asile, par le Tribunal administratif 
fédéral. Il peut être dérogé à cette condition si la procédure interne excède des 
délais raisonnables ou qu’il est peu probable qu’elle permette d’obtenir une 

 
996 MALINVERNI ET AL. (2021), N 2457 et 2469. 
997 Art. 22 par. 1 CCT, 14 par. 1 CEDR 1 PF CEDEF et 1 PF CDE. 
998 Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants 

du 10 décembre 1984 (CCT), RS 0.105 ; Déclaration de la Suisse du 6 octobre 1986, RO 
1987 1306. 

999 Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale du 
21 décembre 1965 (CEDR), RS 0.104 ; Déclaration de la Suisse du 9 mars 1993, RO 1995 
1163. 

1000 Protocole facultatif se rapportant à la Convention sur l’élimination de toutes les formes de 
discrimination à l’égard des femmes du 6 octobre 1999 (PF CEDEF), RS 0.108.1 ; Arrêté 
fédéral du 20 mars 2008, FF 2008 2117. 

1001 Protocole facultatif à la Convention relative aux droits de l’enfant établissant une procédure 
de présentation de communications du 19 décembre 2011 (PF CDE), RS 0.107.3 ; Message 
du Conseil fédéral du 1 décembre 2015 portant approbation du Protocole facultatif du 19 
décembre 2011 à la Convention relative aux droits de l'enfant du 20 novembre 1989 établis-
sant une procédure de présentation de communications, FF 2016 179. 
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réparation effective (art. 22 par. 5b) CCT, 14 par. 7a) CEDR, 4 par. 1 PF CE-
DEF et 7 e) PF CDE).  

Quatrièmement, il faut que la communication revête une motivation minimale. 
En effet, si elle est manifestement mal fondée ou insuffisamment motivée ou 
encore qu’elle procède d’un abus de droit, le Comité la déclare irrecevable 
(art. 4 par. 2c) PF CEDEF et 7 f) PF CDE).  

Cinquièmement, il n’est pas possible de déposer une communication auprès 
de plusieurs Comités de l’ONU ou de déposer, en parallèle à la communica-
tion, une requête auprès de la CourEDH (art. 22 par. 5a) CCT, 4 par. 2a) PF 
CEDEF et 7 d) PF CDE).  

Finalement, la communication ne peut pas être déposée en tout temps. Il faut 
respecter un délai, qui varie d’une Convention à l’autre, depuis le rendu de la 
décision de la dernière instance nationale. Il est de six mois pour le CCT et la 
CEDR (art. 22 par. 3 CCT et 14 par. 5 CEDR) et de douze mois pour la CDE 
(art. 7 let. h PF CDE)1002. 

b. Le fond 

Une fois les conditions de recevabilité examinées, le Comité compétent décide 
si la requête peut être enregistrée, c’est-à-dire inscrite officiellement sur la liste 
des affaires devant être examinées1003. Le Comité porte alors à l’attention de 
l’Etat partie qu’une communication a été déposée. Ce dernier a un délai pour 
prendre position sur la communication1004. Il peut indiquer, le cas échéant, les 
mesures qu’il pourrait avoir prises pour remédier à la situation. Le Comité 
donne ensuite la possibilité au particulier de s’exprimer sur la prise de position 
de l’Etat partie. En pratique, la procédure se déroule principalement par écrit 
et est confidentielle1005. 

Le Comité examine la communication à la lumière de toutes les informations 
qui lui ont été soumises par le requérant et l’Etat partie (art. 22 par. 4 CCT et 
art. 7 par. 1 PF CEDEF). La personne requérante doit décrire les faits de la 

 
1002 Le PF CEDEF ne comporte aucune mention d’un délai à respecter pour porter devant lui une 

communication individuelle. 
1003 Haut-Commissariat des droits de l’Homme, Procédures d’examen des requêtes soumises par 

des particuliers en vertu des instruments des Nations Unies relatifs aux droits de l’Homme, 
Fiche d’information n°7, New-York/Genève 2013, p. 6. 

1004 Celui-ci est de trois mois pour la CEDR (art. 14 par. 6b) CEDR) et de six mois pour la CCT, 
la CEDEF et la CDE (art. 22 par. 3 CCT, 6 par. 2 PF CEDEF et 8 par. 2 PF CDE). 

1005 ULFSTEIN (2012), p. 74 et 91 ; Haut-Commissariat des droits de l’Homme, Procédures d’exa-
men des requêtes soumises par des particuliers en vertu des instruments des Nations Unies 
relatifs aux droits de l’Homme, Fiche d’information n°7, New-York/Genève 2013, p. 10. 
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manière la plus précise possible, si possible avec preuve à l’appui, d’une part, 
pour être plus crédible et, d’autre part, pour que le comité puisse comprendre 
au mieux la situation1006. En plus des informations fournies par les parties, le 
Comité se base sur ses décisions antérieures et, si cela est pertinent, sur les 
décisions des autres Comités1007. Il se base également sur ses Observations 
générales, dans lesquelles il développe le sens des divers articles et ses obser-
vations finales sur les rapports périodiques des Etats parties1008. 

Enfin, la constatation1009 adoptée par le Comité est communiquée simultané-
ment au requérant et à l’Etat partie. Celle-ci n’est pas susceptible de recours. 
La suite donnée à une constatation dépendra de la nature de celle-ci. Si le Co-
mité conclut à une violation d’un droit consacré par l’Etat partie, il invite celui-
ci à lui communiquer des renseignements sur les mesures prises pour donner 
effet à ses conclusions et recommandations (art. 7 par. 4 PF CEDEF et 11 PF 
CDE)1010.  

Pour les Comités, il peut s’avérer difficile d’estimer si l’Etat partie a donné 
une suite satisfaisante ou non à une constatation et donc de tenir des statis-
tiques1011. A notre connaissance, la Suisse s’est toujours conformée aux cons-
tatations des Comités de l’ONU desquels elle a reconnu la compétence. Par 
exemple, en cas de violation de la CCT dans le domaine de l’asile, les autorités 
suisses compétentes ont réexaminé le statut de la personne concernée et leur 
ont accordé un statut de protection approprié1012. 

 
1006 JOSEPH ET AL. (2006), p. 84-85. 
1007 A cet égard, cf. CCT, Flor Agustina Calfunao Paillalef c. Suisse du 5 décembre 2019, requête 

n°CAT/C/68/D/882/2018, par. 8.4. 
1008 Haut-Commissariat des droits de l’Homme, Procédures d’examen des requêtes soumises par 

des particuliers en vertu des instruments des Nations Unies relatifs aux droits de l’Homme, 
Fiche d’information n°7, New-York/Genève 2013, p. 10. 

1009 « View » en anglais ; l’emploi d’un autre terme permet de différencier ces actes des décisions 
(ayant un caractère contraignant) rendues par les instances judiciaires (ULFSTEIN (2012), 
p. 94). 

1010 ULFSTEIN (2012), p. 96. 
1011 ULFSTEIN (2012), p. 104. 
1012 Pour les affaires A.N. c. Suisse, Communication n°742/2016 et Harun c. Suisse, Communi-

cation n°758/2016, la Suisse a reconnu la qualité de réfugié, respectivement accordé l’asile 
aux requérants ; cf. Comité CCT, Rapport sur le suivi des décisions adoptées au sujet des 
communications soumises en vertu de l’article 22 de la Convention du 3 décembre 2019, p. 
7-8. 
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Contrairement aux décisions de la CourEDH, les constatations des Comités de 
l’ONU n’ont pas d’effets contraignants pour les Etats parties1013. Cependant, 
elles présentent les caractéristiques importantes des décisions judiciaires, 
comme par exemple, l’impartialité et l’indépendance des experts du Comité 
ou leur fondement sur l’interprétation des dispositions de la Convention1014. 

3. Des remarques conclusives sur le pouvoir d’examen des 
Comités de l’ONU 

A la lecture des Conventions examinées, nous pouvons constater que, si les 
conditions de recevabilité sont assez élevées, la procédure de communications 
individuelles est, pour le reste, très peu formalisée. Cela laisse une marge de 
manœuvre importante aux Comités pour examiner les communications.  

En outre, les droits que les Comités interprètent et pour lesquels ils vérifient 
que l’application faite soit conforme aux Conventions sont des droits humains. 
Les articles contenant ces différents droits ont une faible densité norma-
tive (N 290). Cela permet qu’ils trouvent application dans toutes les situations 
et accorde aux Comités une marge de manœuvre importante dans l’interpréta-
tion et la portée qu’ils veulent donner aux droits protégés. 

Il existe plusieurs différences entre les Comités de l’ONU et la CourEDH. Pre-
mièrement, les personnes amenées à examiner les communications ne sont pas 
des juges mais des experts internationaux (y compris hors Europe), spécialistes 
du domaine examinés (N 597). Deuxièmement, la pratique des différents Co-
mités de l’ONU est plus récente que celle de la CourEDH. Elle est propre à 
chaque Comité et on n’y trouve pas des principes autant codifiés que ceux de 
subsidiarité, d’effectivité ou de la marge d’appréciation nationale. Troisième-
ment, les recommandations des Comités ne sont pas contraignantes, contraire-
ment aux jugements de la CourEDH (N 611). Finalement, elles ne concernent 
pas seulement des affaires régionales comme pour la CEDH, mais sont appli-
cables au niveau mondial. Elles sont donc moins ancrées dans le contexte eu-
ropéen, ce qui leur permet de subir moins de pressions politiques que les Juges 
de la CourEDH. 

 
1013 ULFSTEIN (2012), p. 75 ; Haut-Commissariat des droits de l’Homme, Procédures d’examen 

des requêtes soumises par des particuliers en vertu des instruments des Nations Unies relatifs 
aux droits de l’Homme, Fiche d’information n°7, New-York/Genève 2013, p. 11. 

1014 ULFSTEIN (2012), p. 93. 
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V. Une conclusion intermédiaire 

Après le chapitre consacré à la marge de manœuvre de l’autorité de première 
instance, ce chapitre nous a permis de traiter le pouvoir d’examen des diffé-
rentes instances de recours. Cette notion, n’apparaissant pas directement dans 
les lois de procédure, s’exprime à travers les dispositions concernant les motifs 
de recours (N 443). Il existe trois catégories de motifs : la violation du droit, 
l’établissement inexact ou incomplet de l’état de fait pertinent et l’inopportu-
nité d’une décision. 

L’étendue du pouvoir d’examen varie en fonction des instances. Cependant, 
pour respecter la garantie d’accès à un juge (art. 29a Cst.), la cause doit au 
moins une fois être examinée par une instance ayant un pouvoir d’examen 
étendu aux faits et au droit, ce qui est le cas des instances cantonales de recours 
et du Tribunal administratif fédéral (N 463). 

Certaines instances – comme les autorités de recours hiérarchiques et dans cer-
tains cas le Tribunal administratif fédéral – revoient également le grief tiré de 
l’inopportunité d’une décision. Cette dernière catégorie de motif de recours 
est la plus controversée, en cela que le choix d’une décision opportune se fait 
entre plusieurs solutions toutes légales et a donc une composante micropoli-
tique (N 487). Dès lors, la prise en compte de cette composante relève d’une 
compétence traditionnellement reconnue à l’administration et pose la question 
de savoir si elle peut également être revue par une autorité judiciaire. Les ins-
tances judiciaires au bénéfice d’un pouvoir d’examen étendu à l’opportunité – 
en particulier le Tribunal administratif fédéral –, du fait de son caractère aty-
pique, l’exercent généralement avec retenue (N 503). 

La procédure devant le Tribunal fédéral est régie par des règles spécifiques 
qui concrétisent le fait que son rôle est d’assurer une application et un déve-
loppement uniforme du droit fédéral (N 528). Cela a comme conséquence que 
son pouvoir d’examen, tel qu’il est prévu par la LTF, est restreint à plusieurs 
égards (N 552).  

Premièrement, il ne revoit les faits que de manière limitée, c’est-à-dire aux 
conditions cumulatives qu’ils aient été établis de façon manifestement 
inexacte ou en violation du droit et si la correction du vice est susceptible d’in-
fluer sur le sort de la cause (N 529). Deuxièmement, son pouvoir d’examen est 
également restreint par rapport au droit. En effet, s’il examine librement la 
violation du droit fédéral (N 538), il n’examine la violation des droits fonda-
mentaux ainsi que celles des dispositions de droit cantonal et intercantonal que 
si ce grief est invoqué et motivé par le recourant (N 541). Troisièmement, il 
ne revoit pas non plus l’opportunité d’une décision (N 554-555). 
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Le dernier point abordé dans ce chapitre est celui du pouvoir d’examen des 
instances internationales, à savoir la CourEDH et les Comités de l’ONU. La 
CourEDH, du fait de sa place en tant qu’instance internationale et du caractère 
subsidiaire de son contrôle, obéit à d’autres principes que ceux vus pour le 
contrôle par les instances suisses de recours. Outre les dispositions légales, ses 
arrêts sont guidés par les principes jurisprudentiels de subsidiarité et de la 
marge d’appréciation nationale (N 571ss) ainsi que celui d’effecti-
vité (N 577ss). La procédure devant les Comités de l’ONU est, quant à elle, 
peu formalisée. Enfin, la densité normative des différentes droits protégés par 
les Conventions internationales est plutôt faible, ce qui laisse une marge d’in-
terprétation importante à la CourEDH et aux Comités de l’ONU (N 564 
et 613). 

Sur cette base, nous soutenons, dans notre thèse n° 5, que l’étendue du pouvoir 
d’examen varie en fonction de l’instance concernée. Il se rétrécit généralement 
à chaque fois que l’on monte dans la hiérarchie des mécanismes de contrôle. 

 

 





 

 

Chapitre 4 : L’exercice effectif du pouvoir 
d’examen 

Après avoir contextualisé la problématique (point I.), nous procédons aux deux 
distinctions suivantes : d’une part, entre un pouvoir d’examen limité ou exercé 
avec retenue et, d’autre part, entre un contrôle étendu à la légalité ou à l’op-
portunité (point II.). Ensuite, nous développons le principe selon lequel l’auto-
rité n’a pas seulement un pouvoir, mais aussi un devoir d’examen (point III.). 
Sur cette base, nous abordons l’étendue du pouvoir d’examen des tribunaux 
dans la pratique (point IV.). Puis, nous approfondissons les cas dans lesquels 
les tribunaux s’imposent une retenue (point V.). Enfin, nous formulons une 
conclusion intermédiaire (point VI.). 

I. Le contexte de la problématique 

Après avoir décrit les différentes composantes du pouvoir d’examen devant 
les différentes instances de contrôle, tel qu’il est prévu dans les lois de procé-
dure1015, il nous reste à traiter une question primordiale, à savoir comment le 
pouvoir d’examen est effectivement exercé par les autorités de recours1016. 
Comme nous le verrons, l’exercice effectif du pouvoir d’examen diffère par-
fois de ce qui est prévu dans les lois de procédure.  

En effet, dans certains cas de figure, les autorités de recours s’imposent une 
retenue qui n’est pas prévue par la loi. Dans d’autres cas, elles font plutôt un 
usage extensif de leur pouvoir d’examen. Tel est en particulier le cas 
lorsqu’elles interprètent l’étendue des droits fondamentaux, dont la faible den-
sité normative permet de conférer une composante créatrice à l’interprétation. 

 
1015 Cf. 2ème partie, chap. 3. 
1016 Concernant les instances internationales et en particulier la CourEDH, nous avons abordé 

dans le même point le pouvoir d’examen prévu par la Convention et son développement 
dans la jurisprudence (cf. chap. 3, point IV). Dans ce chapitre, nous nous concentrons donc 
sur les instances de contrôle fédérales (Tribunal fédéral et Tribunal administratif fédéral). 
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Ce sont ces aspects liés à l’étendue du contrôle en pratique que nous appro-
fondissons dans ce chapitre. En particulier, nous développons les différents 
cas dans lesquels la retenue est admise dans le but d’en proposer une classifi-
cation. Le but de cette démarche est de mieux cerner les cas dans lesquels une 
retenue est admise et dans quelle mesure, puis d’étudier la justification appor-
tée à cette retenue. Enfin, nous abordons les possibles correctifs à cette retenue 
dans le but de garantir une protection aussi étendue que possible aux personnes 
concernées. 

II. Les distinctions à opérer 

Nous procédons ici à deux distinctions : d’une part, entre la limitation du pou-
voir d’examen et la retenue dans son exercice (point A.) et, d’autre part, entre 
le contrôle de la légalité et celui de l’opportunité (point B.). 

A. La limitation du pouvoir d’examen et la retenue dans 
l’exercice du pouvoir d’examen 

Si une disposition réserve une marge de manœuvre – que ce soit une latitude 
de jugement ou une liberté d’appréciation – à l’autorité de première instance, 
cette dernière peut en faire usage sans s’imposer de retenue. En effet, elle dis-
pose d’un plein pouvoir d’appréciation pour rendre une décision en suivant les 
objectifs poursuivis par la pratique administrative pertinente1017.  

Il en va différemment pour les autorités de recours. En effet, l’étendue du pou-
voir d’examen varie d’une instance à une autre. Si, dans certains cas, comme 
dans le cadre du recours hiérarchique ou certaines procédures devant le Tribu-
nal administratif fédéral, le pouvoir d’examen est étendu à l’opportunité, celui 
du Tribunal fédéral, au contraire, se cantonne principalement à l’examen du 
droit fédéral ; ce dernier ne revoit le droit cantonal et les faits que de manière 
limitée (N 528).  

Cette limite dans l’étendue du pouvoir d’examen (« die Kogni-
tionsbeschränkung ») est une restriction légale du pouvoir d’examen qui dé-
coule de la fonction du Tribunal fédéral en tant qu’instance suprême, qui est 
d’assurer une application uniforme du droit fédéral (N 528). Ces restrictions 
légales découlent donc de choix du législateur de limiter les griefs invocables 
devant certaines instances (comme le Tribunal fédéral) ou dans certaines pro-
cédures1018. Tel est par exemple le cas en droit des personnes étrangères où 

 
1017 MARTIN/SELTMANN/LOHER (2016), p. 123. 
1018 RHINOW ET AL. (2014), N 1122a. 
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une personne admise à titre provisoire ne peut faire recours contre une décision 
négative de demande de changement de canton que si la décision viole le prin-
cipe de l’unité de la famille1019. 

À côté des restrictions légales susmentionnées, les autorités de recours s’im-
posent parfois une retenue (« die Zurückhaltung ») pour revoir certains cas1020. 
En effet, la jurisprudence et la doctrine reconnaissent la possibilité d’un pou-
voir d’examen exercé avec retenue quand la nature de l’affaire le justifie, 
même si celle-ci n’est pas prévue légalement. À cet égard, on ne parle plus de 
restriction légale du pouvoir d’examen, mais de restriction jurisprudentielle 
du pouvoir d’examen1021. Tel est le cas lorsque l’application du droit demande 
des connaissances spéciales ou une proximité avec l’objet du litige qui rendent 
l’autorité inférieure plus apte à se déterminer que l’instance de recours1022. 

B. La distinction entre le contrôle de la légalité et celui de 
l’opportunité 

Le contrôle de l’autorité de recours peut porter sur plusieurs aspects de la dé-
cision : les faits, le droit ou l’opportunité1023. S’il est généralement limité à la 
légalité de la décision attaquée, certaines autorités ont également la faculté de 
revoir l’opportunité de la décision1024. Dans ces cas, la décision, bien que lé-
gale, peut s’avérer inappropriée aux circonstances ou, en d’autres mots, un 
choix peu judicieux et donc inopportun parmi les différentes conséquences ju-
ridiques possibles (N 492)1025.  

Dès lors, il est important de distinguer ces deux types de contrôles car ils sont 
d’une portée fondamentalement différente. Le contrôle de l’opportunité d’une 
décision restreint de manière plus importante la liberté de l’autorité contrôlée 
puisqu’il s’exerce à l’intérieur des limites imposées par la légalité. Ce second 
contrôle est de type administratif et donc généralement exercé à l’intérieur du 
pouvoir exécutif, alors que le contrôle de la légalité est de type judiciaire. Si 
une autorité est compétente pour exercer un contrôle en opportunité, elle le 
sera également pour le contrôle de la légalité, la réciproque n’étant pas 
vraie1026.  

 
1019 Art. 85 al. 4 LEI. 
1020 ATF 135 II 384, consid. 2.2.2 ; BINDER (2014), N 10. 
1021 HANGARTNER (2005), p. 319 et 324. 
1022 MOSER/BEUSCH/KENUBÜHLER (2013), N 2.154. 
1023 À cet égard, voir le chap. 3 précédent sur la marge de manœuvre des autorités de recours. 
1024 Cf. 2ème partie, chap. 3, point II. D. 3. 
1025 FELLER/MÜLLER (2009), p. 445. 
1026 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 741 ; MOOR/POLTIER (2011), p. 797-798. 
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En pratique, la distinction entre le contrôle de la légalité, y compris l’excès ou 
l’abus du pouvoir d’appréciation, d’une part, et celui de l’opportunité, d’autre 
part, n’est pas aisée à opérer et les différents aspects peuvent parfois s’imbri-
quer1027. Elle ne peut se faire de manière générale et c’est au tribunal de déter-
miner, dans chaque cas d’espèce, ce qui relève du droit ou de l’opportunité1028. 

En rendant une décision inopportune, l’autorité commet une sorte d’erreur 
d’appréciation ou une erreur politique (N 494) car, en n’exerçant pas son pou-
voir d’appréciation de manière appropriée, elle ne choisit pas la solution la 
plus adaptée aux circonstances. Cependant, cette erreur n’est pas constitutive 
d’une illégalité, contrairement à la décision dans laquelle l’autorité aurait com-
mis un abus ou un excès de son pouvoir d’appréciation1029.  

Dans ces cas de figure, il s’avère compliqué de distinguer ces différents types 
d’ « erreurs » – en particulier pour certains aspects, comme la proportionnalité 
d’une décision – qui véhiculent pourtant un enjeu important. En effet, l’auto-
rité de recours, dont le pouvoir s’étend à la légalité, ne peut que sanctionner 
une erreur d’appréciation constitutive d’une illégalité et non une décision inop-
portune1030.  

Dans de tels cas, l’autorité au bénéfice d’un plein pouvoir d’examen va com-
mencer par examiner si une décision est légale (et donc proportionnée). Si la 
réponse à cette première question est positive, elle va ensuite examiner si cette 
dernière est opportune. Enfin, elle ne va pas substituer son appréciation à celle 
de l’autorité précédente sans nécessité (« Ohne-Not-Praxis »)1031. 

C’est ce qui ressort de plusieurs arrêts du Tribunal fédéral dans lesquels il con-
sidère qu’une autorité bénéficiant d’un plein pouvoir d’examen doit respecter 
la marge de manœuvre de l’autorité inférieure. Elle doit corriger une décision 
inopportune mais peut laisser l’autorité inférieure se déterminer entre plusieurs 
solutions opportunes1032.  

Cependant, cette explication du Tribunal fédéral nous fournit peu d’éléments 
pour aider à tracer la frontière entre une décision opportune, inopportune ou 
illégale. Ces considérations mettent en exergue la difficulté à poser, dans l’abs-
trait, les frontières entre l’opportunité et la légalité, en particulier dans ses 

 
1027 MOOR/BELLANGER/TANQUEREL (2018), p. 49. 
1028 SCHINDLER (2013a), p. 364. 
1029 KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1048 ; MARTIN/SELTMANN/LOHER (2016), p. 126. 
1030 Arrêt du TF 2C_240/2012 du 15 mars 2013, consid. 1.2 (non publié in ATF 139 I 145) ; 

KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1048. 
1031 MARTIN/SELTMANN/LOHER (2016), p. 126 ; ZIBUNG OLIVER/HOFSTETTER ELIAS, in : Pra-

xiskommentar VwVG, art. 49, N 45. 
1032 Notamment ATF 133 II 35, consid. 3 ; 130 II 449, consid. 4.1 et références. 
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dimensions relatives à la proportionnalité (N 635) ou des erreurs d’apprécia-
tion (« Ermessensfehlers »). Au contraire, elles appuient le fait que l’étendue 
concrète du pouvoir d’examen dépend des circonstances du cas d’espèce et est 
donc tributaire d’une approche casuistique (cf. infra point V. B. pour une pro-
position de classification du contrôle exercé avec retenue)1033. 

Pour illustrer nos propos, nous pouvons reprendre l’exemple développé dans le cadre 
de la définition de la notion d’opportunité, tiré de la sanction administrative (N 329). 
Un tribunal appelé à vérifier cette décision cherche à savoir si l’autorité administrative 
a respecté toutes les prescriptions légales : tout d’abord, la fourchette prévue par la 
norme topique et, ensuite, que l’autorité n’a pas excédé ou abusé de son pouvoir d’ap-
préciation. À cet égard, il va vérifier que l’autorité administrative a tenu compte du 
principe de la proportionnalité, de l’égalité de traitement, qu’elle s’est basée sur des 
critères objectifs (interdiction de l’arbitraire et des discriminations). Une fois ce cadre 
examiné, il va se pencher – s’il en a le pouvoir, comme c’est traditionnellement le cas 
des autorités hiérarchiquement supérieures – sur l’opportunité de la décision. L’autorité 
administrative pouvait, en respectant les limites de la légalité, imposer une sanction 
allant de 100 à 3’000 francs. Si elle décide une sanction de 500 francs, l’autorité de 
recours peut estimer qu’une sanction de 1’200 francs est plus adaptée à la situation, 
mais ce faisant elle s’immisce dans la politique de l’administration. Au contraire, si 
l’autorité de recours est une autorité judiciaire dont le contrôle est limité à la légalité, 
une fois le cadre légal vérifié, elle ne pourra pas se substituer à l’autorité précédente – 
même si elle estime qu’une sanction de 1’200 francs aurait été plus adaptée – et devra 
se contenter d’avaliser la sanction de 500 francs1034. 

III. Un pouvoir mais aussi un devoir d’examen de la part de 
l’autorité 

Bien que la jurisprudence – jusqu’à celle de la CourEDH1035 – et la doctrine 
admettent que l’autorité puisse s’imposer une retenue dans certains cas de fi-
gure, il est important de relever que, si elle dispose d’un pouvoir d’examen, 
l’autorité a également un devoir d’examen. Afin de respecter les garanties gé-
nérales de procédure, elle est donc obligée d’épuiser complétement (« voll 
ausschöpfen ») son pouvoir d’examen1036.  

Ce devoir d’examen découle, au niveau international, du droit à un procès 
équitable prévu par l’art. 6 par. 1 CEDH. Cet article implique un contrôle 

 
1033 FELLER/MÜLLER (2009), p. 445 ; SCHINDLER BENJAMIN, in : Auer/Müller/Schindler, art. 49 

VwVG N 37. 
1034 KIRCHHOFER (1930), p. 50 ; TANQUEREL (2013), p. 213-214. 
1035 Cf. 2ème partie, chap. 3, point IV. ; KIENER/RÜTSCHE/KUHN (2015), N 1539. 
1036 ATAF 2010/54, consid. 7.1 in fine ; KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1027 ; MO-

SER/BEUSCH/KNEUBÜHLER (2013) N 2.153 ; MÜLLER (2016), p. 92 ; TSCHANNEN (2008), 
N 353. 
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étendu aux faits et à la légalité d’une décision. Cependant, il n’inclut pas un 
contrôle du pouvoir d’appréciation de l’autorité administrative1037.  

Au niveau suisse, il découle du principe constitutionnel de la garantie d’accès 
au juge. L’art. 29a Cst. prévoit que toute personne a droit à ce que sa cause 
soit jugée par une autorité judiciaire. La Confédération et les cantons peuvent, 
par la loi, exclure l’accès au juge dans des cas exceptionnels (art. 29a Cst.). 
Cette disposition garantit ainsi – à au moins un échelon de la procédure con-
tentieuse – l’accès à un juge disposant d’un pouvoir d’examen complet portant 
sur les faits et le droit : l’autorité judiciaire doit pouvoir contrôler librement la 
constatation des faits et l’application du droit. A contrario, cette disposition ne 
garantit pas un contrôle étendu à l’opportunité1038.  

Cependant, une retenue est tout de même compatible avec l’art. 29a Cst., dans 
certains cas, comme lorsque l’autorité de recours judiciaire revoit des ques-
tions pour lesquelles l’autorité administrative est au bénéfice d’un pouvoir 
d’appréciation. Cela rend cette retenue complexe à appréhender, car elle est 
tributaire d’une approche casuistique1039. 

L’autorité de recours ne peut donc limiter sa cognition que dans une certaine 
mesure qui, si elle est dépassée, peut entrainer un excès négatif du pouvoir 
d’appréciation1040 ou, de manière plus générale, une violation de la garantie 
d’accès au juge ou un déni de justice formel constitutif d’une violation de la 
garantie d’accès au juge (art. 29a Cst.)1041. Selon la jurisprudence et dans le 
cas qui nous intéresse1042, l’autorité commet un déni de justice formel 
lorsqu’elle se contente d’un contrôle de l’arbitraire alors qu’elle dispose d’un 
pouvoir d’examen complet1043. Cependant, il est difficile de poser des limites 
précises dans l’abstrait entre les cas où la retenue est autorisée ou lorsqu’elle 
devient constitutive d’un déni de justice1044. 

 
1037 FROWEIN (2015), p. 3 ; SCHINDLER (2012a), p. 151. 
1038 ATF 137 I 235 consid. 2.5 et 134 V 401, consid. 5.3 ; Arrêt du TF 2D_45/2017 du 18 mai 

2018, consid. 4 ; BINDER (2014), N 13 ; WIEDERKEHR (2016), N 132 et 136 ; SCHINDLER 
(2010), N 409. 

1039 Cf. 2ème partie, chap. 4, point V. B. 
1040 TSCHANNEN (2008), N 353. 
1041 Arrêt du TF 2C_212/2020 du 17 aout 2020, consid. 3.2. 
1042 On pense traditionnellement au déni de justice lorsque l’autorité refuse de rendre une décision 

ou tarde à le faire et non pas parce qu’elle limite faussement son pouvoir d’examen. Dans le 
premier cas de figure, l’administré peut déposer un recours pour déni de justice contre l’ab-
sence de décision. Une base légale spécifique est prévue pour ce cas de figure (art. 94 LTF 
et 46a PA au niveau fédéral).  

1043 ATF 131 II 271, consid. 11.7.1 ; 130 II 449, consid. 4.1 et 115 Ia 5, consid. 2b ; 
KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1027. 

1044 Cf. le développement dans l’arrêt du TF 1C_402/2016 du 31 janvier 2018, consid. 8. 
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Le pouvoir d’appréciation réservé aux autorités administratives, comme par 
exemple dans le cadre de la naturalisation ordinaire ou en matière d’évaluation 
d’examens, ne peut pas conduire un tribunal cantonal – auquel il incombe un 
devoir d’examen – à renoncer à un contrôle du droit et des faits comme exigé 
par la garantie d’accès au juge1045. En effet, un pouvoir d’examen restreint à 
l’arbitraire n’est pas compatible avec les garanties constitutionnelles précitées 
(N 644).  

En outre, si une seule autorité judiciaire cantonale est appelée à se prononcer 
avant le Tribunal fédéral, une restriction de la cognition à l’arbitraire corres-
pond également à une violation de l’art. 110 LTF (auquel renvoie aussi 
l’art. 117 LTF pour le recours constitutionnel subsidiaire)1046. Dès lors, il dé-
coule des art. 29a Cst. et 110 LTF que l’autorité cantonale doit examiner li-
brement les faits et appliquer d'office le droit déterminant non seulement lors-
que ses jugements peuvent faire l'objet d'un recours ordinaire au Tribunal fé-
déral, mais également lorsqu'ils ne sont susceptibles que d'un recours consti-
tutionnel subsidiaire1047. 

L’autorité de contrôle doit donc examiner pour chaque cas si l’autorité infé-
rieure a examiné les points importants et procédé aux clarifications nécessaires 
pour être en mesure de rendre une décision1048. Ce n’est qu’une fois qu’elle a 
vérifié que l’autorité administrative a respecté le cadre légal en prenant en 
compte tous les éléments pertinents, à l’exclusion de ceux externes au litige, 
que l’autorité de recours peut s’imposer une retenue dans son pouvoir d’exa-
men concernant les pures questions d’appréciation ou celles qui demandent 
des connaissances spécifiques1049. Cependant, la retenue n’est pas justifiée 
lorsque l’autorité inférieure n’a pas examiné les points essentiels pour la déci-
sion et n’a pas procédé de manière soigneuse et complète aux vérifications 
nécessaires1050. 

Par exemple, en droit de l’aménagement du territoire, le tribunal des recours en matière 
de droit des constructions du canton de Zurich est compétent, dans certains cas, pour 
procéder à un examen en opportunité. Cependant, il s’impose une certaine retenue pour 
revoir l’intégration d’un projet de l’autorité communale des constructions et n’inter-
vient que si elle a outrepassé son pouvoir d’appréciation, découlant de son autonomie 

 
1045 ATF 137 I 235 consid. 2.5.2. 
1046 Arrêt du TF 2C_127/2018 du 30 avril 2019, consid. 3.3.3 ; WIEDERKEHR/PLÜSS (2020), 

N 2763. 
1047 Arrêt du TF 2C_212/2020 du 17 aout 2020, consid. 3.2. 
1048 WIEDERKEHR/PLÜSS (2020), N 2754. 
1049 Cf. dans ce sens, CANDRIAN (2013), N 189ss et KIENER/RÜTSCHE/KUHN (2015), N 1538. 
1050 ATF 142 II 451, consid. 4.5.1 ; Arrêt du TAF E-5688/2012, consid. 5.3 non publié dans 

ATAF 2013/23 et références citées. 
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communale, pour appliquer une clause d’esthétique1051. Dès lors, il s’agit, pour le tri-
bunal, de trouver le juste équilibre entre le respect du pouvoir d’appréciation de l’auto-
rité communale et l’épuisement de son pouvoir d’examen. Cependant, sa retenue ne 
doit pas être équivalente à un contrôle restreint à l’arbitraire sous peine de violer l’art. 
29a Cst. et, de manière spécifique à ce domaine, l’art. 33 al. 3 let. b LAT1052. En l’es-
pèce, le tribunal a pris en compte les différents critères élaborés par la commune et a 
expliqué en quoi il ne partageait pas son appréciation. Ce faisant, il n’a pas violé son 
autonomie communale1053. 

IV. L’étendue du pouvoir d’examen des autorités judiciaires 

Nous abordons ici le pouvoir d’examen des autorités judiciaires tel que prévu 
par la loi (point A.). Puis, nous traitons du pouvoir d’examen exercé avec re-
tenue (point B.) et, enfin, de celui exercé de manière créatrice (point C.). 

A. Le pouvoir d’examen tel que prévu par la loi 

L’étendue du pouvoir d’examen est définie, pour chaque instance, par la loi de 
procédure qui lui est applicable et qui prévoit quels motifs peuvent être invo-
qués devant elle : la violation du droit, l’établissement inexact ou incomplet 
des faits pertinents ou encore, pour certaines instances, l’inopportunité de la 
décision attaquée1054.  

Or, le pouvoir d’examen prévu par les lois de procédure ou certaines lois ma-
térielles spéciales (« die Überprüfungsbefugnis ») diffère parfois de celui dont 
il est effectivement fait usage en pratique, tel est en particulier le cas lorsque 
l'autorité s'impose une retenue (N 630). On parle alors de « Prüfungsdichte » 
pour décrire l’étendue du pouvoir d’examen dans la pratique1055. Il n’existe 
pas de terme technique équivalent pour cette expression dans la langue fran-
çaise, mais celle-ci traduit l’idée de densité du pouvoir d’examen et est utilisée 
pour qualifier l’étendue du pouvoir d’examen dont fait usage l’autorité dans le 
cas concret. 

Cette différence entre le pouvoir d’examen prévu par la loi et celui dont font 
effectivement usage les tribunaux n’est pas prévue légalement. Cependant, les 
règles de procédure posent un cadre au pouvoir d’examen. A cet égard, elles 
remplissent une fonction importante. Elles ont notamment pour rôle d’assurer 

 
1051 ATF 145 I 52, consid. 3.1-3.3. 
1052 ATF 145 I 52, consid. 3.6 ; cf. aussi ATF 146 II 367, consid. 3.2.1-3.2.2. 
1053 ATF 145 I 52, consid. 3.4. 
1054 À cet égard, cf. chap. 3 sur le pouvoir d’examen des instances de recours. 
1055 WULLSCHLEGER (2019), p. 718.  
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les droits de l’administré – qui se trouve dans un certain déséquilibre des forces 
par rapport à l’administration détentrice de la puissance publique – et que ce-
lui-ci soit traité avec respect1056. À cet égard, elles doivent permettre d’assurer 
une certaine prévisibilité du droit. Il en découle qu’une procédure bien menée 
est également mieux acceptée par l’administré1057. Dès lors, les autorités ont 
une responsabilité importante dans l’application du droit et l’exercice de leur 
marge de manœuvre, mais aussi dans l’acceptation de la décision par l’admi-
nistré1058. 

Afin d’illustrer la fonction des règles de procédure dans le cadre du pouvoir 
d’examen, SCHINDLER les compare avec les règles définissant les vitesses 
maximales dans la circulation routière. L’auteur explique qu’elles fixent la vi-
tesse maximale à laquelle les usagers peuvent rouler dans les villes, à l’exté-
rieur de celles-ci ou sur les autoroutes. Cependant, elles ne précisent pas à 
quelle vitesse les usagers doivent aller sur chaque tronçon de route. Au con-
traire, l’art. 32 al. 1 de la loi sur la circulation routière (LCR)1059 précise que 
la vitesse doit toujours être adaptée aux circonstances, notamment aux parti-
cularités du véhicule et du chargement, ainsi qu’aux conditions de la route, de 
la circulation et de la visibilité. Ainsi, les normes sur le pouvoir d’examen 
définissent quelle est l’étendue maximale de celui-ci (« sa vitesse maximale ») 
mais ne prescrivent pas dans le cas concret l’étendue de son examen (« la vi-
tesse qu’il doit adopter »)1060. 

Dans le cas qui nous intéresse, le législateur s’est contenté de fixer le cadre 
général, laissant ainsi une marge de manœuvre, aux autorités judiciaires, dans 
leur travail quotidien d’application du droit, pour adapter leur pouvoir d’exa-
men. Cette marge est nécessaire puisqu’elle permet aux autorités de recours 
de disposer de la flexibilité indispensable pour prendre en considération les 
circonstances du cas d’espèce, tout en gardant à l’esprit les impératifs liés au 
développement du droit et à l’uniformité de la jurisprudence, non seulement 
d’un point de vue matériel mais aussi formel. Elle met également en avant 
l’exercice d’équilibrisme – entre le mandat de contrôle des tribunaux et le res-
pect de la marche de manœuvre de l’administration – auquel procèdent les 
tribunaux en présence de questions d’appréciation1061. En effet, sans 

 
1056 BINDER (2016), p. 20. 
1057 BINDER (2016), p. 20-21 ; BOVAY (2015), p. 38-40. 
1058 GRASDORF-MEYER (2019), N 11. 
1059 Loi fédérale sur la circulation routière du 19 décembre 1958, RS 741.01. 
1060 SCHINDLER (2013), p. 53 ; cf. aussi SCHINDLER (2013a), p. 369 avec une autre métaphore 

cette fois (celle des lunettes). 
1061 SCHINDLER (2013a), p. 367-368 qui cite HORST SENDLER qui décrit cet exercice ainsi : « die 

Verwaltungsgerichte zwischen ihrer Scylla in Gestalt der Besserwisserei und der Charybdis 
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disposition légale, il incombe au tribunal d’estimer l’étendue de son pouvoir 
d’examen dans chaque procédure1062. 

Dans les prochains paragraphes, nous allons aborder les cas de figure dans 
lesquels le pouvoir d’examen de l’autorité diffère de ce qui est prévu dans les 
lois de procédure. Cette différence peut s’étendre dans deux directions oppo-
sées : le cas le plus fréquent et le plus thématisé est celui où l’autorité de re-
cours s’impose une retenue pour revoir certaines décisions (point B.), mais il 
arrive aussi que dans quelques cas, elle procède à une « extension » de son 
pouvoir d’examen (point C.). 

B. La retenue dans l’exercice du pouvoir d’examen 

Les autorités de recours s’imposent parfois une certaine retenue lorsqu’elles 
estiment que l’autorité inférieure est au bénéfice d’un pouvoir d’appréciation 
qui la rend mieux à même de concrétiser la norme et d’en dégager son sens 
véritable1063. Dès lors, l’autorité de recours n’intervient que si l’autorité de 
première instance dépasse les limites de son pouvoir d’appréciation. Concrè-
tement, cela signifie que l’autorité de recours va vérifier si l’autorité précé-
dente a correctement établi les faits et appliqué le droit pertinent et, sur cette 
base, pris en compte, à leur juste valeur, les différents intérêts en jeu, sans être 
influencé par des considérations extérieures à la norme1064.  

En outre, lorsque le pouvoir d’examen de l’autorité de recours s’étend seule-
ment au contrôle de la légalité, elle vérifiera si l’autorité administrative au bé-
néfice d’un pouvoir d’appréciation l’a respecté (excès ou abus du pouvoir 
d’appréciation), mais s’abstient d’examiner si les choix faits à l’intérieur de la 
marge de manœuvre laissée par ces principes sont « opportuns » ou 
non (N 631)1065. 

Le degré de retenue varie d’un cas à l’autre en fonction de la nature des ques-
tions juridiques, factuelles et d’appréciation en jeu, ainsi que des connais-
sances requises pour résoudre le cas. Cette approche casuistique implique qu’il 
faut déterminer de cas en cas quelle est l’étendue du pouvoir d’appréciation 
conféré à l’autorité administrative, cette étendue limitant ensuite le pouvoir 
d’examen de l’autorité de recours1066. C’est cette différence entre la théorie et 

 
der allzu vornehmen Zurückhaltung durchsteuern und die schwierige Gratwanderung zwi-
schen Kontrollauftrag und Respektierung der Verwaltung bewältigen müssen ». 

1062 EGGENSCHWILER (1962), p. 487. 
1063 Cf. ATF 135 II 384, consid. 2.2.2 ; WULLSCHLEGER (2019), p. 718. 
1064 ZIBUNG OLIVER/HOFSTETTER ELIAS, in : Praxiskommentar VwVG, Art. 49, N 22. 
1065 TANQUEREL (2018), N 524. 
1066 TANQUEREL (2018), N 525. 
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la pratique ainsi que la manière dont elle s’exprime que nous souhaitons ana-
lyser dans les prochains paragraphes. 

À cet égard, il peut être tiré un parallèle entre les tensions auxquelles doit faire 
face la CourEDH (N 571ss et 577ss) et celles qui se posent devant d’autres 
instances suprêmes, comme le Tribunal fédéral. En effet, le contrôle de la 
CourEDH est subsidiaire par rapport aux instances nationales. Celui du 
Tribunal fédéral l’est également, par rapport aux cantons, en raison du 
fédéralisme. Et autant pour la CourEDH que pour le Tribunal fédéral, il n’est 
pas évident – voire impossible – de dégager des critères clairs et objectifs pour 
lesquels ces instances exercent leur pouvoir d’examen pleinement ou avec 
retenue. En effet, on en revient à trouver le juste équilibre entre les droits 
fondamentaux de l’individu et les considérations d’ordre public1067. Et comme 
l’a exprimé MALINVERNI, « il s’agit là, à notre avis, d’une impossibilité 
inhérente à la notion même de pouvoir d’examen, qui est essentiellement 
subjective, et que seul un tribunal confronté à un cas concret est capable 
d’apprécier »1068. 

C. Le pouvoir d’examen exercé de manière créatrice 

Si ce chapitre développe, en particulier, la retenue que s’imposent les autorités 
de recours et dans quelle mesure elle est acceptable, il nous faut également 
mentionner qu’il existe, dans certains cas moins fréquents, une tendance in-
verse. En effet, il arrive aussi que les autorités de recours, sous couvert d’ar-
guments juridiques, exercent leur pouvoir d’examen de manière étendue1069. 
Tel a été le cas dans la jurisprudence du Tribunal fédéral de la deuxième partie 
du XXème siècle, en examinant certains griefs sous l’angle de l’égalité de trai-
tement ou de droits constitutionnels non écrits. Cette tendance se retrouve éga-
lement en droit administratif dans le cas d’une instance de recours qui, voulant 
absolument trancher un grief, l’examine de manière étendue sous l’angle de 
l’arbitraire ou de la proportionnalité de la décision1070. 

Cette seconde tendance se retrouve en particulier lors de l’interprétation et 
l’application des principes généraux du droit et de certains droits fondamen-
taux, qui sont principalement des notions juridiques indéterminées. Leur 
champ d’application est très large et ils ont une faible normativité, ce qui leur 
confère un contenu très ouvert. Cela est nécessaire pour qu’ils puissent 

 
1067 PATRY (2000), p. 1077. 
1068 MALINVERNI (1984), p. 210-211 ; cf. également HANGARTNER (2011), p. 177. 
1069 SCHINDLER (2013), p. 52. 
1070 SCHINDLER (2013), p. 52-53. 
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s’adapter à toutes les configurations pouvant potentiellement se présenter ainsi 
qu’à l’évolution de la société (N 290-291)1071.  

Le corollaire à cette faible densité normative est que les autorités ont une 
grande marge de manœuvre, qui laisse la place à une interprétation créatrice. 
Cela permet de développer le sens de la règle sans que le texte ne change1072. 
Ce développement enrichit donc la substance de la norme générale en lui don-
nant un nouvel aspect sur lequel la norme générale n’avait jusque-là rien dit et 
à propos duquel on ne savait pas ce qu’elle avait à dire (N 317) 1073. 

En droit des personnes étrangères, cette situation s’est présentée dans l’inter-
prétation que les autorités judiciaires fédérales ont faite de ce droit. Par 
exemple, le Tribunal fédéral a reconnu une présomption d’un droit à la vie 
privée pour une personne séjournant en Suisse depuis plus de dix ans1074. Dans 
un arrêt ultérieur, il a complété cette jurisprudence en décidant que ce droit à 
la vie privée pour une personne titulaire d’un permis B fonde le droit au re-
groupement familial du conjoint si les conditions des art. 44 et 47 LEI sont 
remplies1075. Les liens entre le pouvoir d’examen et le droit à la vie privée et 
familiale sont développés en détail dans la partie suivante1076. 

Nous avons fait cette même constatation pour la jurisprudence de la CourEDH 
qui est au bénéfice d’une importante marge de manœuvre, qu’elle exerce tantôt 
avec retenue (principes de subsidiarité et de la marge d’appréciation natio-
nale ; N 571ss), tantôt de manière plus extensive (principe d’effectivité ; 
N 577ss)1077. 

V. Un approfondissement : la retenue dans l’exercice du 
pouvoir d’examen des tribunaux 

Après quelques généralités (point A.), nous proposons ici une classification du 
contrôle exercé avec retenue (point B.). Puis, nous approfondissons, dans ce 
contexte, l’usage qu’il est fait de l’expression « sans nécessité » (point C.). 
Nous abordons ensuite les différentes justifications de cette retenue (point D.) 

 
1071 Concernant l’indétermination des principes généraux du droit, cf. 2ème partie, chap. 1, point 

VI. 
1072 MOOR (2010), p. 115. 
1073 MOOR (2010), p. 158. 
1074 ATF 144 I 266. 
1075 ATF 146 I 185. 
1076 Cf. 3ème partie, chap. 3, point III. 
1077 Cf. 2ème partie, chap. 3, point IV. 

 

 

 

 



Un approfondissement : la retenue dans l’exercice du pouvoir d’examen des tribunaux 

201 

et la nécessité d’y prévoir des correctifs (point E). Enfin, nous formulons une 
synthèse intermédiaire (point F.). 

A. Quelques généralités 

Nous avons choisi d’approfondir ici la retenue que les tribunaux s’imposent 
dans certaines circonstances. Ce choix s’impose, d’une part, car cette problé-
matique est centrale lorsqu’il s’agit de comprendre comment les autorités ju-
diciaires font usage de leur pouvoir d’examen en pratique et, d’autre part, en 
raison de l’importante disparité avec laquelle cette problématique est abordée 
par la jurisprudence et la doctrine. Dès lors, il parait nécessaire de proposer 
une classification du contrôle exercé avec retenue et de sa justification.  

B. Une proposition de classification du contrôle exercé avec 
retenue 

1. La démarche 

La retenue adoptée par les tribunaux étant une construction jurisprudentielle, 
il est difficile d’énumérer les cas de figure dans lesquels elle est utilisée de 
manière exhaustive, tant l’approche est par essence casuistique et liée à une 
instance. En outre, dans la doctrine, les catégories de cas pour lesquelles une 
retenue dans l’exercice du pouvoir d’examen est admise, varient d’un auteur à 
l’autre1078.  

Dès lors, nous allons présenter les catégories de retenue lors de l’examen 
d’une question accordant une marge de manœuvre à l’autorité administrative, 
telles qu’elles sont dégagées de la jurisprudence et considérées comme com-
patibles avec l’ordre juridique. Cette classification met en exergue le fait que 
les autorités de contrôle tentent d’atteindre, par un nuancement détaillé lié au 
cas d’espèce, une densité d’examen (« Prüfungsdichte ») adéquate pour 
chaque situation1079. 

Nous proposons de faire cette classification de manière synthétique et, pour en 
faciliter la lecture, de rattacher les catégories – dans la mesure du possible – 
aux domaines du droit pour lesquelles elles sont pertinentes. Cependant, au vu 

 
1078 Parmi d’autres, voir BOVAY (2015), p. 571-572 ; CANDRIAN (2013), N 189 ; 

KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1052. 
1079 MÜLLER (2016), p. 93. 
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de la richesse de la jurisprudence, il nous est impossible d’être exhaustif et les 
cas mentionnés sont utilisés à titre illustratif. 

2. La retenue en présence d’un pouvoir d’appréciation 

a. Une remarque introductive 

La première catégorie concerne les décisions pour lesquelles les autorités ad-
ministratives sont au bénéfice d’un pouvoir d’appréciation, lequel est néces-
saire à l’exercice d’une éventuelle retenue. En effet, en l’absence de questions 
d’appréciation, la retenue ne trouve pas de justification et est constitutive d’un 
déni de justice (N 644).  

Dès lors, même si nous n’avons pas expressément qualifié la marge de ma-
nœuvre (de liberté d’appréciation ou de latitude de jugement) des catégories 
de retenue qui suivent, celle-ci est de toute façon liée au pouvoir d’apprécia-
tion. En effet, ce dernier, tel que défini, englobe tous les types de marge de 
manœuvre qui sont susceptibles d’entrainer une retenue (cf. N 299ss). 

b. La latitude de jugement 

L’administration au bénéfice d’une latitude de jugement va utiliser des con-
naissances spécifiques qui lui sont propres pour donner du sens à la notion 
juridique indéterminée1080. Cela a pour conséquences que l’autorité de con-
trôle s’impose généralement une certaine retenue, dont l’étendue dépend de 
l’instance concernée (N 319-320)1081.  

Dans ces cas de figure, l’autorité de contrôle se borne donc à vérifier si l’auto-
rité administrative a établi complétement et exactement les faits pertinents et, 
sur cette base, tenu un juste compte des intérêts en jeu, sans prendre en consi-
dération des éléments étrangers à la norme1082. Cette vérification, comme 
l’écrivent MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET, est « en quelque sorte méthodolo-
gique [ce] qui compense le déficit de contrôle matériel » dû à la retenue que 
s’impose le juge administratif1083. 

 
1080 FELLER/MÜLLER (2009), p. 457-458. 
1081 FELLER/MÜLLER (2009), p. 458. 
1082 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 750. 
1083 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 750. 

 

 

 

 



Un approfondissement : la retenue dans l’exercice du pouvoir d’examen des tribunaux 

203 

Précisons que toutes les notions juridiques indéterminées n’accordent pas 
automatiquement une latitude de jugement à l’autorité (N 307). Il faut donc 
éviter que l’autorité de contrôle ne s’impose une retenue « par principe » dans 
l’interprétation de notions juridiques indéterminées, si cela n’est pas justifié 
par les différents motifs que nous allons examiner dans les catégories sui-
vantes1084. 

c. La liberté d’appréciation 

Au vu de sa composante hybride entre le droit et la politique, il se justifie de 
mentionner la retenue exercée par les juges lors du contrôle d’une liberté d’ap-
préciation à part, mais néanmoins comme étroitement liée aux autres catégo-
ries. En effet, dans l’approche dualiste, la liberté d’appréciation, qui s’exprime 
à travers la notion d’opportunité, ne peut être revue que par un nombre restreint 
d’instances pour lequel ce contrôle est expressément prévu (N 496ss). Le con-
trôle de l’opportunité consiste à intervenir à l’intérieur du cadre légal, dans 
lequel l’autorité administrative a exercé sa liberté d’appréciation, et a donc une 
composante qui dépasse l’aspect juridique de la décision (N 491)1085. 

La procédure d’adjudication en droit des marchés publics est illustrative de cette pro-
blématique. En effet, le pouvoir adjudicateur est au bénéfice d’une grande liberté d’ap-
préciation, en particulier dans la phase de l’appréciation et de la comparaison des 
offres1086. En raison de l'exclusion du contrôle de l'opportunité, l'appréciation faite par 
le pouvoir adjudicateur au stade de l'application des critères d'adjudication et du choix 
de l'offre économiquement la plus avantageuse devrait largement échapper au contrôle 
de l'autorité judiciaire1087. Dès lors, elle ne peut intervenir qu’en cas d’excès ou d’abus 
du pouvoir d’appréciation. Si l’autorité judiciaire substituait son pouvoir d’appréciation 
à celui de l’adjudicateur, elle jugerait en opportunité ce qui est, en l’espèce, interdit par 
la loi1088. 

Un autre exemple est celui de l’aménagement du territoire. En effet, selon le Tribunal 
fédéral, l’autorité de recours s’impose une retenue car elle doit « préserver la liberté 
d’appréciation dont [l’organe compétent pour adopter le plan] a besoin dans l’accom-
plissement de sa tâche »1089. Un autre arrêt plus récent, mais dans le même domaine, 
précise que le tribunal compétent pour les recours en matière de droit des constructions 
du canton de Zurich, bien qu’au bénéfice d’un contrôle étendu à l’opportunité, ne peut 
annuler la décision de l’autorité communale que si cette dernière a outrepassé son pou-
voir et sa liberté d’appréciation relevant de l’autonomie communale1090. Ces deux arrêts 

 
1084 WIEDERKEHR/PLÜSS (2020), N 2816. 
1085 MOOR/POLTIER (2011), p. 797. 
1086 ATF 141 II 353, consid. 3. 
1087 Arrêt du TF 2D_52/2011 du 10 février 2012, consid. 3.2. 
1088 ATF 141 II 353, consid. 3 et 141 II 14, consid. 2.3. 
1089 Arrêt du TF 1C_365/2010 du 18 janvier 2011, consid. 2.3 non publié in ATF 137 II 23. 
1090 ATF 145 I 52, consid. 3.2 ss. 
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du Tribunal fédéral illustrent bien la retenue que doit s’imposer l’autorité pourtant au 
bénéfice d’un contrôle étendu à l’opportunité. En outre, le raisonnement du Tribunal 
fédéral dans ces deux cas soulève la question de la substance à donner au contrôle de 
l’opportunité (N 633). En particulier, dans le second arrêt, l’annulation est permise seu-
lement pour excès ou abus du pouvoir d’appréciation. Or, l’excès ou l’abus du pouvoir 
d’appréciation est une question qui relève d’une erreur qualifiée de droit et non de l’op-
portunité. 

3. La retenue en présence de connaissances locales et techniques 

a. Les notions 

Une retenue est de mise lorsque la résolution de l’affaire nécessite des con-
naissances des circonstances locales qu’une inspection des lieux ne suffit pas 
à donner. Cette assertion n’est valable que lorsqu’une expérience propre et une 
familiarité avec les lieux est nécessaire. Tel est le cas lorsqu’il s’agit de pren-
dre en considération les impératifs liés au trafic, à la protection de l’environ-
nement ou des eaux par exemple. Ce motif de retenue est souvent invoqué en 
droit de l’aménagement du territoire et notamment pour les aspects de planifi-
cation1091. 

L’appréciation de connaissances techniques est qualifiée en allemand par l’ex-
pression de « technisches Ermessen »1092. La composante technique doit être 
comprise de manière large, englobant autant une expertise spécialisée, que des 
connaissances techniques, économiques ou scientifiques. Dans ce cas de fi-
gure, l’autorité de recours s’impose généralement une certaine retenue car elle 
considère que l’autorité inférieure (« die Fachbehörde ») est mieux à même – 
au vu de ses connaissances techniques du domaine en jeu – de peser les diffé-
rents éléments et d’apporter une réponse à la question litigieuse1093. Dès lors, 
elle ne s’écarte des éléments techniques spécialisés que lorsqu’il existe de sé-
rieux motifs pour cela, en cas de contradictions manifestes ou de constatations 
manifestement inexactes1094.  

 
1091 KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1052 ; MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 751 ; 

WULLSCHLEGER (2019), p. 720 ; ZIBUNG OLIVER/HOFSTETTER ELIAS, in : Praxiskommen-
tar VwVG, art. 49, N 47. 

1092 ATF 142 II 451, consid. 4.5.1 ; SCHINDLER BENJAMIN, in : Auer/Müller/Schindler, art. 49 
VwVG, N 9 ; SCHINDLER (2013a), p. 371 ; WIEDERKEHR/PLÜSS (2020), N 2815. 

1093 ATF 131 II 680, consid. 2.3.2 ; ATAF 2011/47, consid. 5.1 ; WIEDERKEHR (2016), N 380. 
1094 ATF 142 II 451, consid. 4.5.1 ; Arrêt du TAF A-5571/2017 du 25 septembre 2019, consid. 

2.2. 
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Cette retenue permet de respecter la marge de manœuvre de l’administration 
dans la concrétisation des notions juridiques indéterminées qui demandent des 
connaissances techniques spécialisées1095. Ce pouvoir d’appréciation tech-
nique peut se retrouver dans l’évaluation d’une question de droit, de fait ou 
encore d’opportunité. Dès lors, et contrairement à ce que l’expression renvoie 
comme idée (« Ermessen » en tant que libre appréciation), ce motif de retenue 
ne se retrouve pas cantonné aux questions d’opportunité1096. Au contraire, il 
est généralement invoqué en lien avec l’interprétation de notions juridiques 
indéterminées1097. 

b. La pratique des tribunaux en présence de connaissances 
techniques 

(i) La retenue des tribunaux fédéraux 

Au niveau fédéral, la question relative à la retenue est surtout pertinente pour 
le Tribunal administratif fédéral, vu le large pouvoir d’examen qui lui est con-
féré par l’art. 49 PA. Pour le Tribunal fédéral, cette question est en partie ré-
glée par le catalogue de cas d’irrecevabilité de l’art. 83 LTF qui soustrait cer-
tains domaines techniques à son examen1098. 

Comme pour les connaissances locales, la retenue ne se justifie que si le tribu-
nal ne dispose pas des connaissances spécialisées dans une étendue compa-
rable à l’instance inférieure. Dans ce contexte, il faut donc distinguer entre, 
d’une part, les tribunaux administratifs spécialisés comme cela peut être le cas 
de certaines cours du Tribunal administratif fédéral1099 ou comme ça l’était de 
ses prédécesseures les Commissions de recours de la Confédération1100 et, 
d’autre part, les tribunaux administratifs généralistes qui ont à traiter de l’en-
semble des domaines du droit public soumis à leur juridiction. 

Après une analyse de la jurisprudence du Tribunal administratif fédéral, BIN-
DER allègue que ce dernier exerce sa retenue, en présence de connaissances 
techniques, de manière différente en fonction des cas. Le Tribunal administra-
tif fédéral déclare généralement qu’il peut (« kann ») réduire son pouvoir 
d’examen. D’après son analyse, ce qui semble prévaloir concernant l’étendue 

 
1095 BINDER (2014), N 8. 
1096 BINDER (2014), N 11 ; KIENER/RÜTSCHE/KUHN (2015), N 1537. 
1097 BINDER (2014), N 8. 
1098 KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1060. 
1099 Par exemple en droit d’asile, cf. ATAF 2010/54. 
1100 Cf. ATF 130 II 449, consid. 4.1. 
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du pouvoir d’examen est de savoir si le Tribunal administratif fédéral est au 
bénéfice des compétences techniques nécessaires pour procéder à un examen 
sans retenue du cas1101. 

Le caractère admissible de la retenue que ce dernier s’impose a d’ailleurs été 
examiné à plusieurs reprises par le Tribunal fédéral1102. Il reconnait que la re-
tenue est possible à certaines conditions, comme lorsque l’autorité précédente 
est au bénéfice de connaissances spécifiques. Cependant, le Tribunal adminis-
tratif fédéral doit examiner de manière approfondie les arguments des autorités 
précédentes. Il ne peut pas s’appuyer sans réserve sur le fait que ces autorités 
« prennent toujours la bonne décision », autrement cela viderait de son sens le 
contrôle opéré par une instance judiciaire indépendante1103. Par contre, on ne 
saurait attendre du Tribunal administratif fédéral qu’il fasse des investigations 
supplémentaires concernant des déclarations apportées par un organisme spé-
cialisé – dans l’arrêt en question, Swissmedic – si ces dernières sont compré-
hensibles (« nachvollziehbar »). Dans ce cas de figure-ci, il appartient au de-
mandeur de démontrer en quoi les déclarations ne sont pas correctes et pour-
quoi une expertise indépendante serait nécessaire1104.  

Dans un autre arrêt, le Tribunal fédéral précise qu’en présence d’une expertise 
particulière qui fait défaut au tribunal, ce dernier peut mais doit aussi respecter 
ce pouvoir d’appréciation en matière technique (« technische Ermessen »). Il 
ne peut s’écarter de l’expertise que pour des motifs valables. En outre, il ne lui 
appartient pas de s’immiscer dans des questions politiques – en l’espèce, il 
s’agit de la politique énergétique concernant le nucléaire – qui relèvent de la 
compétence du Conseil fédéral et des autorités administratives qui lui sont su-
bordonnées1105. Cet arrêt restreint le pouvoir d’examen du Tribunal adminis-
tratif fédéral en lui imposant de limiter son examen dans certains cas. Dès lors, 
nous pouvons nous demander si cette restriction est valable seulement dans le 
domaine de l’énergie nucléaire ou aussi pour les autres domaines d’expertise 
techniques1106.  

Pour respecter la garantie d’accès au juge, la retenue admise pour les ques-
tions techniques ne dispense absolument pas le tribunal – quel que soit son 
degré de spécialisation – d’examiner les aspects essentiels de la décision et 
d’effectuer les clarifications nécessaires avec soin et de manière 

 
1101 BINDER (2014), N 26. 
1102 Cf. les cas mentionnés par BINDER (2014), N 27-31 et en particulier les ATF 136 I 184, 139 

I 172 et 139 I 185. 
1103 ATF 136 I 184, consid. 2.1. 
1104 ATF 136 I 184, consid. 2.2.2. 
1105 ATF 139 II 185, consid. 9.3. 
1106 BINDER (2014), N 31. 
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complète (N 673)1107. Cependant, une fois cet examen effectué, le tribunal ne 
s’écartera pas sans nécessité de l’avis de l’autorité précédente et en cas de 
doute ne substitue pas sa propre appréciation à celle de cette dernière qui est 
principalement responsable de la concrétisation et de l’application du droit1108.  

Malgré tout, le tribunal conserve la possibilité de remettre en cause le rapport 
ou les déclarations d’un expert s’il n’en est pas convaincu1109. En outre, il exa-
minera pleinement un cas si l’instance inférieure ne suit pas le contenu de l’ex-
pertise ou qu’il y a plusieurs expertises qui se contredisent sur des points es-
sentiels1110 ou encore qu’il a effectué lui-même certaines mesures d’instruc-
tions1111. 

(ii) Quelques exemples de retenue en présence de connaissances 
techniques 

Il existe de nombreux cas où l’autorité de première instance est au bénéfice de 
connaissances spécialisées justifiant une potentielle retenue. Tel est par 
exemple le cas du domaine médical, des examens des hautes écoles ou encore 
celui de l’énergie. 

Cette retenue s’exprime dans l’examen de certaines questions relatives au do-
maine médical, comme le pouvoir d’appréciation de Swissmedic pour émettre 
des directives concernant la publicité de certains médicaments1112, l’admission 
d’un médicament dans la liste des spécialités à prendre en charge par les 
caisses-maladies ou la reconnaissance d’une thérapie comme traitement médi-
cal scientifiquement reconnu1113. Toujours dans ce domaine, il est également 
admis que l’autorité de recours s’impose une retenue lorsqu’elle revoit des 
questions relatives à la fixation de tarifs pour lesquelles l’autorité précédente 
s’est appuyée sur l’avis du surveillant des prix, se prononçant en tant que ser-
vice spécialisé. À l’inverse, si la solution retenue par l’autorité précédente 
s’écarte de l’avis du surveillant des prix, elle n’accorde pas de primauté à l’avis 
de l’un ou l’autre1114. 

 
1107 ATF 135 II 384, consid. 2.2.2 et 131 II 680, consid. 2.3.2 ; ATAF 2011/47, consid. 5.1. 
1108 ATF 133 II 35, consid. 3 ; ATAF 2011/47, consid. 5.1. 
1109 MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER (2013) N 2.154. 
1110 ATAF 2010/25, consid. 2.4 ; ZIBUNG OLIVER/HOFSTETTER ELIAS, in : Praxiskommentar 

VwVG, art. 49, N 46. 
1111 PAYCHÈRE (2000), p. 543. 
1112 ATAF 2013/55, consid. 2.1. 
1113 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 752. 
1114 ATAF 2010/25, consid. 2.4. 
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Cette retenue – sur les aspects matériels et non pas sur l’interprétation et l’ap-
plication des dispositions légales ou un éventuel vice de procédure1115 – est 
également admise dans le cadre d’un recours contre un échec à un examen 
d’une haute école lorsque l’évaluation de celui-ci laisse place à une certaine 
appréciation1116. Dans ce cas, l’autorité de recours limite sa cognition et n’in-
tervient donc pas sans nécessité, non seulement par faute de connaissances 
techniques, mais également par souci d’égalité de traitement entre les candi-
dats1117. En effet, il est difficile pour l’autorité de recours de connaitre tous les 
facteurs pertinents de l’évaluation et elle n’est donc pas en mesure de se faire 
une image fiable de la performance de la personne recourante ainsi que celle 
des autres candidats1118. Le Tribunal fédéral est d’ailleurs explicitement limité 
par l’art. 83 let. t LTF lorsque la décision d'exmatriculation ou d'élimination 
est en lien avec une évaluation des capacités de l'étudiant évincé, ce qui a 
comme corollaire qu’il ne peut traiter ces cas que sous l’angle du recours cons-
titutionnel subsidiaire1119.  

Cette limitation du pouvoir d’examen implique notamment que les autorités 
judiciaires ne vont pas évaluer l’examen lui-même mais seulement examiner 
si l’évaluation respecte les principes juridiques pertinents1120. Cependant, la 
limitation, par un tribunal cantonal, de sa cognition à l’arbitraire n’est pas com-
patible avec la garantie d’accès au juge (art. 29a Cst.) et, s’il agit comme seule 
instance judiciaire avant le Tribunal fédéral, avec les prescriptions de l’art. 110 
LTF (N 645)1121. Relevons encore que le Tribunal fédéral ne fait pas exception 
aux principes exposés ci-dessus lorsqu’il revoit un examen de droit1122. 

Tel est également le cas de certaines questions liées au domaine de l’énergie, 
comme la fixation des tarifs d’électricité. En effet, si la Commission fédérale 
de l’électricité (EICom) est notamment chargée de réviser les tarifs d’électri-
cité et peut ordonner des réductions ou interdire des augmentations (art. 22 al. 
2 let. b de la loi sur l’approvisionnement en électricité [LApEI]1123), la fixation 
des tarifs d'électricité est du ressort des gestionnaires de réseaux (art. 6 
LApEI). Dès lors, l’EICom n’est tenue d’intervenir qu’en cas de violation de 

 
1115 ATAF 2010/10, consid. 4.1 et 2008/14, consid. 3.3. 
1116 ATF 136 I 229, consid. 5.4.1. 
1117 ATAF 2010/10, consid. 4.1 ; SCHINDLER (2013), p. 57 ; SCHINDLER BENJAMIN, in : 

Auer/Müller/Schindler, art. 49 VwVG, N 11. 
1118 ATAF 2010/10, consid. 4.1 et 2008/14, consid. 3.1.  
1119 ATF 136 I 229, consid. 1 ; Arrêt du TF 2C_946/2020 du 18 février 2021, consid. 1.1. 
1120 ATF 136 I 229, consid. 5.4.1 ; GEISSBÜHLER (2016), N 421 ; SCHINDLER (2013), p. 56-57. 
1121 Arrêt du TF 2C_212/2020 du 17 aout 2020, consid. 3. 
1122 Dans ce sens, l’arrêt du TF 2D_70/2011 du 11 juin 2012 qui porte sur l’échec à un examen 

de droit pénal ; GEISSBÜHLER (2016), N 420. 
1123 Loi sur l’approvisionnement en électricité du 23 mars 2007, RS 734.7. 
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la loi et ne peut s’immiscer dans le pouvoir d’appréciation des gestionnaires 
de réseaux. En outre, quand l’autorité de surveillance est limitée à un contrôle 
de la légalité, le Tribunal administratif fédéral ne peut pas non plus s’immiscer 
dans cette sphère d’appréciation. Au contraire, il doit vérifier que l’autorité de 
surveillance respecte ce pouvoir d’appréciation1124.  

4. La retenue en présence de mesures internes à l’administration 

Dans les cas touchant à des questions purement internes à l’administration, 
comme l’appréciation des compétences, l’embauche, des questions d’organi-
sation internes, de collaboration ou de rapport de confiance, le tribunal s’im-
pose également une retenue. En cas de doutes sur ces mesures internes et pour 
autant qu’elles respectent les exigences de la légalité, le tribunal ne s’écarte 
pas de l’appréciation de l’instance inférieure et s’abstient donc d’y substituer 
son appréciation. Il se contente de vérifier que les mesures d’organisation in-
ternes sont prises sur des bases sérieuses et objectives et non pas pour influen-
cer une relation particulière de travail1125.  

Par exemple, dans le cadre d’un engagement soumis à la loi sur le personnel de la Con-
fédération (LPers)1126, l’autorité d’engagement dispose d’un large pouvoir d’apprécia-
tion voulu par le législateur, dès lors que cette loi ne garantit aucun droit à la nomina-
tion, ni ne prévoit de règles à propos de la procédure relative à la sélection des candidats 
engagés par le Conseil fédéral. Le pouvoir d’appréciation de l’autorité administrative 
fédérale, en tant que futur employeur, s’exerce donc autant pour déterminer si les can-
didats remplissent les conditions d’engagement énoncées dans la mise au concours que 
pour déterminer lequel des candidats est le plus apte à remplir la fonction concernée. 
Le tribunal est donc dans une moins bonne position que l’autorité administrative pour 
évaluer les compétences demandées qui sont propres à chaque domaine et, dès lors, ne 
s’écartera pas sans nécessité de l'appréciation de l’autorité inférieure1127. 

5. La retenue en présence de motifs d’ordre politique 

Il est difficile de rattacher cette catégorie à un domaine particulier, puisque, 
dans tous les domaines du droit public, des motifs d’ordre (micro-)poli-
tiques entrent en considération. Ceux-ci sortent, par définition, du domaine ju-
ridique et, à ce titre, sont exclus du contrôle de la légalité opéré par les tribu-
naux. Cet aspect met en exergue les différences de fonctions entre les acteurs 

 
1124 ATF 142 II 451, consid. 4.5.2 ; WIEDERKEHR/PLÜSS (2020), N 2774. 
1125 KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1052 ; MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER (2013) N 2.160 

avec références à la jurisprudence ; ZIBUNG OLIVER/HOFSTETTER ELIAS, in : Praxiskom-
mentar VwVG, art. 49, N 48. 

1126 Loi sur le personnel de la Confédération du 24 mars 2000 (LPers), RS 172.220.1. 
1127 ATAF 2010/53, consid. 9.1-9.2. 
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étatiques (N 141ss). En effet, si le juge a une responsabilité dans le contrôle 
concret de l’application des normes, conformément au principe de la légalité, 
l’administration a, en plus de cette responsabilité légale, une responsabilité 
(politique) de mise en œuvre du droit de manière efficace ainsi que de défense 
des intérêts de la Suisse (N 146).  

Dans ces cas, la norme est rédigée de manière à laisser une marge de ma-
nœuvre à l’administration. À titre d’exemples, nous pouvons citer les motifs 
de politique économique qui guident l’admission de médicaments sur la liste 
des spécialités ou, en aménagement du territoire, les procédures complexes où 
une multitude d’intérêts publics, à pondérer entre eux, entrent en considéra-
tion1128.  

Les tribunaux peuvent également s’imposer une certaine retenue lorsque la 
décision présente un caractère politique.  

Tel est le cas d’une décision de naturalisation ordinaire pour laquelle l’autorité admi-
nistrative – dans ce cas, le SEM – disposant d’un large pouvoir d’appréciation doit 
évaluer si le requérant constitue une menace pour la sureté intérieure ou extérieure de 
la Suisse et en particulier dans ses relations avec l’étranger (notions juridiques indéter-
minées). En regard de ses implications politiques, le refus de l’octroi de l’autorisation 
fédérale pour ce motif poursuit « un objectif dont la mise en œuvre est dévolue aux 
autorités gouvernementales et relève en principe d’un pouvoir discrétionnaire soustrait 
au contrôle judiciaire »1129. Dans cette hypothèse, l’autorité judiciaire ne s’écartera dès 
lors pas sans nécessité de la conception de l’autorité inférieure disposant d’un important 
pouvoir d’appréciation, pour autant que cette dernière ait correctement examiné tous 
les points essentiels au rendu de la décision et ait procédé de manière soigneuse et com-
plète aux vérifications nécessaires1130. 

6. La retenue en présence de pratiques administratives  

Comme nous l’avons déjà mentionné, selon GAVILLET, la pratique adminis-
trative « doit être définie matériellement dans le sens qu’elle exprime la ma-
nière dont une autorité fait usage du pouvoir d’appréciation qui lui est octroyé 
par la réglementation dans un cas donné » (N 189)1131. Dès lors, lorsque 
l’autorité de première instance se réfère à des lignes de conduite internes à 
l’administration (en particulier les ordonnances administratives1132), le 

 
1128 ATF 137 II 23, consid. 4.3ss ; MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 753-754. 
1129 ATAF 2019 VII/5, consid. 6.4 avec références. 
1130 ATAF 2019 VII/5, consid. 6.4. 
1131 GAVILLET (2018), N 258. 
1132 ATAF 2011/1, consid. 6.4, pour les directives en droit des personnes étrangères. 
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tribunal s’impose une certaine retenue dans son examen, pour autant que ces 
dernières soient compatibles avec le droit supérieur1133.  

En effet, la fonction principale de la pratique administrative est d’assurer une 
application uniforme et égale du droit administratif en fournissant des lignes 
directrices qui encadrent la concrétisation du pouvoir d’appréciation de l’ad-
ministration1134. Dès lors, bien que les tribunaux ne soient en général pas liés 
par ces ordonnances administratives du fait de l’indépendance judiciaire dont 
ils jouissent, ils ne s’en écartent pas pour autant sans nécessité1135.  

Cette retenue est d’autant plus justifiée quand les directives ont été élaborées 
en collaboration avec les associations professionnelles intéressées et peuvent 
ainsi prétendre à la présomption d’une conciliation appropriée et équilibrée 
des intérêts entre les différents acteurs1136.  

Cette catégorie de retenue peut être mise en lien avec celle relative aux motifs 
politiques (N 695ss), puisqu’elle cristallise les orientations politiques de l’ad-
ministration1137. 

C. L’usage de l’expression « sans nécessité » par les tribunaux  

La retenue que s’impose l’autorité est appréhendée dans la doctrine sous l’ap-
pellation « Ohne-Not-Praxis » à la suite de la formule employée dans la juris-
prudence. Cette expression apparait déjà dans la jurisprudence de la fin du 
XIXème siècle lorsque le Tribunal fédéral doit revoir des questions d’applica-
tion du droit constitutionnel cantonal. Il justifie cette retenue par la subsidiarité 
du contrôle fédéral dans des questions relatives à l’interprétation des disposi-
tions des constitutions cantonales par la plus haute juridiction du canton1138. À 
ce moment, le Tribunal fédéral venait d’hériter de la compétence de connaitre 
de ce type de litiges et les autorités politiques compétentes avant lui exerçaient 
leur examen avec retenue. Dès lors, il a perpétué la pratique déjà existante1139. 

 
1133 GAVILLET (2018), N 275. 
1134 GAVILLET (2018), N 258 ; MANFRINI (1978), p. 26 ; TANQUEREL (2018), N 364. 
1135 KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1052 ; BENJAMIN, in : Auer/Müller/Schindler, art. 49 

VwVG, N 14. 
1136 HANGARTNER (2005), p. 319 et 336 ; KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1052 ; SCHINDLER 

BENJAMIN, in : Auer/Müller/Schindler, art. 49 VwVG, N 14. 
1137 GAVILLET (2018), N 261 ; MANFRINI (1978), p. 28. 
1138 ATF 1 314, p. 316 ; SCHINDLER (2010), N 234 et les références à la jurisprudence dans la 

N 1074. 
1139 LEUTHOLD (1992), p. 126-132. 
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Dans la deuxième partie du XXème siècle, elle est employée en lien avec 
d’autres problématiques de la marge de manœuvre. Ainsi, on la retrouve dans 
un cas relevant du domaine de l’horlogerie où le Tribunal fédéral expose que, 
bien qu’au bénéfice d’une pleine cognition, il ne s’écarte pas sans nécessité de 
l’avis du Département fédéral de l’économie publique, désigné comme ins-
tance compétente pour juger des questions techniques dans ce domaine1140. 
Dans les cas de figure concernés, cette pratique implique donc que l’autorité 
de recours ne s’écarte pas de la décision attaquée sans nécessité (« nicht ohne 
Not »)1141.  

À cet égard, il ressort de la jurisprudence que l’autorité de recours ne va pas 
changer une décision opportune par une autre décision opportune, sauf dans 
les cas où elle est également au bénéfice de connaissances spécialisées équi-
valentes à celles de l’autorité inférieure1142 ou que la décision apparait comme 
objectivement inopportune1143. Cette retenue que s’impose l’autorité a été 
beaucoup débattue, voire critiquée1144, dans la doctrine mais est largement 
considérée comme objectivement justifiée ou du moins inévitable1145 comme 
nous le verrons dans le point qui suit sur la justification de l’exercice différen-
cié de la retenue (point D.). 

La question de savoir si l’utilisation de l’expression « sans nécessité » doit être 
cantonnée à la retenue exercée dans l’examen du grief de l’opportunité ne fait 
pas l’unanimité en doctrine et certains auteurs l’utilisent également pour qua-
lifier la retenue que l’autorité de recours s’impose dans l’examen de questions 
relatives à une décision pour laquelle l’autorité était au bénéfice d’une latitude 
de jugement ou lorsqu’elle a procédé à un mauvais établissement des faits1146. 
À cet égard, HANGARTNER précise que, bien qu’originellement liée aux ques-
tions d’opportunité (« Ermessensfragen »), on peut aussi considérer une 

 
1140 ATF 78 I 464, p. 469, voir aussi ATF 79 I 378, p. 383 ; EGGENSCHWILER (1962), p. 487 ; 

LENDI (1958), p. 124. 
1141 ATAF 2010/25, consid. 2.4.1 et 2010/10, consid. 4.1 ; RHINOW ET AL. (2014), N 1131. 
1142 FELLER/MÜLLER (2009), p. 442 et 452 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (2014), § 26 N 22 

; WIEDERKEHR (2016), N 381. 
1143 ATAF 2010/53, consid. 9.1. 
1144 WOLFFERS (1957), p. 395. 
1145 KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1050 ; FELLER/MÜLLER (2009), p. 442 et 452-453 ; HAN-

GARTNER (2005), p. 319 et 330 ; SCHINDLER BENJAMIN, in : Auer/Müller/Schindler, art. 49 
VwVG, N 3. 

1146 ATAF 2010/25, consid. 2.4.1 ; Auteurs utilisant la « Ohne-Not-Praxis » aussi pour les ques-
tions liées à la légalité : HANGARTNER (2005), p. 319 et 324 ; KIENER/RÜTSCHE/KUHN 
(2015), N 1535 ; ZIBUNG OLIVER/HOFSTETTER ELIAS, in : Praxiskommentar VwVG, 
art. 49. 
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« Ohne-Not-Praxis » de même nature en lien avec l’application de notions ju-
ridiques indéterminées1147.  

Cette vision de la « Ohne-Not-Praxis » comme valant tant pour la retenue en 
présence de notions juridiques indéterminées que pour la retenue envers les 
questions d’opportunité met en exergue les difficultés à appréhender la pra-
tique de manière dogmatiquement satisfaisante1148. À notre sens, cela constitue 
également un argument pour une approche unitaire du pouvoir d’appréciation 
et transparait dans notre classification par l’usage multiple et diversifié de l’ex-
pression « sans nécessité » que nous avons repris des textes jurisprudentiels et 
doctrinaux. En effet, elle est employée dans toutes les catégories de retenue 
lorsque l’autorité de première instance est au bénéfice d’une expertise tech-
nique (N 690 et 686), dans les relations internes à l’administration (N 694), 
pour les motifs d’ordre politique (N 697) ainsi que les pratiques administra-
tives (N 699). 

D. La justification de l’exercice différencié du pouvoir 
d’examen 

1. La démarche 

Au premier abord, il peut paraitre difficile de comprendre comment les tribu-
naux exercent leur contrôle et quand ils s’imposent une certaine retenue. Il 
n’est d’aucun secours de se tourner vers les lois de procédure qui tracent seu-
lement schématiquement les différentes catégories de motifs de recours, sans 
pour autant nous donner des indices sur la manière de définir si une question 
relève, par exemple, de la légalité ou de l’opportunité de la décision (N 652).  

Cependant, si on l’analyse, leur approche n’est pas « irrationnelle » mais liée 
à un domaine du droit et adaptée à ses spécificités1149. Un indice, permettant 
son identification, en est les « formules de repli » utilisées par la jurisprudence, 
telles que « la retenue dans l’examen » (« die Zurückhaltung »), « pas sans né-
cessité » (« Ohne-Not-Praxis » ; N 703) ou encore « auto-restriction »1150. 

 
1147 HANGARTNER (2005), p. 319 et 334-335. 
1148 KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI (2013), N 1050. 
1149 MÜLLER (2016), p. 93 ; SCHINDLER BENJAMIN, in : Auer/Müller/Schindler, Art. 49 VwVG, 

N 8 et 19 ; SCHINDLER (2013), p. 54. 
1150 MÜLLER (2016), p. 93-94 ; SCHINDLER (2013a), p. 367. 
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Cette rationalité relative permet d’assurer la prévisibilité des décisions et à 
l’administré de savoir quels griefs il peut invoquer devant le Tribunal et com-
ment ils seront effectivement examinés ; cela est indispensable afin de respec-
ter les principes de sécurité du droit et d’égalité de traitement1151. C’est ce que 
nous clarifions en proposant une classification des différents motifs pour les-
quels l’autorité s’impose une certaine retenue (N 667ss).  

Sur cette base, nous pouvons dégager deux grandes catégories de motifs invo-
qués pour justifier la densité du contrôle – tantôt élevée, tantôt plus faible – 
d’un tribunal (« die Prüfungsdichte ») que nous allons développer ici. La pre-
mière catégorie est directement en lien avec la formulation des normes, telle 
leur densité normative (point 2.). La seconde est plutôt systémique, rattachée 
au contexte qui entoure la décision. En effet, l’étendue du contrôle varie en 
fonction de l’autorité appelée à rendre la décision (sa fonction ; point 3.), le 
degré de spécialisation de ses connaissances (point 4.) et le modèle d’organi-
sation politique de la Suisse, à savoir le fédéralisme et la garantie de l’autono-
mie communale (point 5.). 

2. La densité normative 

La première catégorie de motifs est celle liée à la densité de la norme, à savoir 
si cette dernière comporte une notion juridique indéterminée ou une liberté 
d’appréciation qui diminue sa densité. À cet égard, le verbe « pouvoir » (dis-
position potestative), qui exprime généralement une liberté d’appréciation, 
peut être considéré comme « un cas extrême » de notion juridique indétermi-
née1152. Dans ces deux cas de figure, la norme accorde une marge de manœuvre 
à l’autorité administrative que le juge se doit de respecter. 

En marge de la formulation de la norme elle-même, il peut également se pré-
senter le cas où le législateur a directement prévu à l’intérieur de la loi qu’une 
marge de manœuvre devait être réservée à l’autorité inférieure. Tel est le cas 
de l’art. 2 al. 3 LAT qui prévoit expressément que « [l]es autorités chargées de 
l’aménagement du territoire veillent à laisser aux autorités qui leur sont subor-
données en cette matière la liberté d’appréciation nécessaire à l’accomplisse-
ment de leur tâches »1153. Cependant, cet article n’a pas la même portée si 
l’autorité de recours est au bénéfice d’un pouvoir d’examen étendu à la légalité 
et à l’opportunité. En effet, dans le second cas, il n’a qu’une portée limitée 
puisque l’examen de l’opportunité a justement trait à des questions 

 
1151 Dans ce sens, BINDER (2014), N 47-48. 
1152 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 738. 
1153 La mise en italique a été rajoutée par nous. 
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d’appréciation1154. Selon TSCHANNEN, si plusieurs mesures appropriées sont 
envisageables, le choix doit en principe être laissé à l’autorité subordonnée. 
En outre, si la solution retenue est considérée comme inappropriée, l’autorité 
supérieure ne peut substituer sa propre appréciation à celle de l’autorité com-
pétente, mais doit renvoyer l’affaire à cette dernière pour nouvelle décision1155. 

Comme nous l’avons déjà développé, une densité normative plus faible est 
admise – voire est nécessaire – dans certains cas (N 151ss et 161). Cela a gé-
néralement pour conséquence d’accorder une marge de manœuvre à l’autorité 
de première instance. La retenue, que l’autorité de recours s’impose dans ce 
cas de figure, illustre donc le principe de la séparation des pouvoirs et les dif-
férences de fonctions entre l’administration et les tribunaux (N 142). Ce der-
nier aspect mérite quelques éclaircissements. En effet, bien que le tribunal ana-
lyse la même norme, il est « seulement » chargé de revoir la légalité d’une 
décision alors que l’administration, en plus d’appliquer le droit, administre1156.  

Cependant, peu importe la retenue que l’autorité de recours s’impose, elle doit 
de toute façon examiner la compatibilité de la décision avec le droit et inter-
venir dès qu’il y a une illégalité simple ou qualifiée, à savoir en cas d’excès 
ou d’abus du pouvoir d’appréciation par l’autorité inférieure1157. 

3. La responsabilité des autorités 

Un deuxième motif souvent invoqué à l’appui de la retenue ne ressort pas di-
rectement de la loi, ni du cas d’espèce, mais a trait à l’environnement dans 
lequel celui-ci prend place, à l’instance concernée et plus généralement au sys-
tème suisse. Il découle de la séparation des fonctions entre le pouvoir judiciaire 
et l’administration (N 125). Dès lors, la densité du pouvoir d’examen dans un 
cas concret dépend de l’aptitude fonctionnelle d’un tribunal à examiner cer-
taines questions, ce qui découle du principe fondamental selon lequel chaque 
autorité étatique est tenue d’assumer sa tâche conformément à sa fonction1158. 

En Suisse, l’administration dispose d’une position forte grâce à son expertise 
spécialisée, son pouvoir d’émettre des directives ainsi que l’influence qui en 
découle sur la législation. Le contrôle des activités de cette dernière revêt donc 

 
1154 TSCHANNEN PIERRE, art. 3 LAT, in : Aemisegger/Moor/Ruch/Tschannen (édit.), Commen-

taire pratique LAT : Planification directrice et sectorielle, pesée des intérêts, N 81-82. 
1155 TSCHANNEN PIERRE, art. 3 LAT, in : Aemisegger/Moor/Ruch/Tschannen (édit.), Commen-

taire pratique LAT : Planification directrice et sectorielle, pesée des intérêts, N 82. 
1156 MÜLLER (2016), p. 94. 
1157 DUBEY/ZUFFEREY (2014), N 424 et 452-458 ; MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 
750. 
1158 WULLSCHLEGER (2019), p. 719. 
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une grande importance dans notre Etat de droit. C’est pourquoi une retenue 
dans l’exercice du pouvoir d’examen ne doit être admise qu’à certaines condi-
tions1159.  

En outre, pour l’administration, le droit est un moyen de gestion : cette dernière 
dirige une action dans le but d’atteindre un objectif concret qui va modifier 
une situation de fait avec en toile de fond la poursuite de l’intérêt public. Cela 
implique également que pour atteindre ce but, l’administration a besoin d’une 
certaine souplesse qui est concrétisée notamment à travers les notions juri-
diques indéterminées et les dispositions potestatives. Le corollaire de cette 
marge de manœuvre est que l’administration supporte, en plus d’une respon-
sabilité juridique, une responsabilité de nature politico-administrative1160. En 
effet, en cas de mauvaises prédictions de l’administration dans le cadre de sa 
politique publique, les administrés ne vont pas se tourner vers le Tribunal fé-
déral mais vers l’Etat (en particulier son exécutif). Il est donc normal que les 
tribunaux ne s’immiscent pas dans des considérations pour lesquelles ils ne 
portent pas de responsabilité1161. 

Enfin, l’autorité de recours n’examine que des cas individuels et concrets pour 
lesquels les personnes impliquées ont fait recours. Dès lors, cela ne représente 
qu’une partie des décisions – et en particulier celles négatives – rendues par 
l’administration1162. Or une vue d’ensemble est parfois nécessaire pour procé-
der à une évaluation pertinente de la problématique et ainsi éviter toute inéga-
lité de traitement. Tel est par exemple le cas pour des subventions dans le do-
maine de la culture, où il faut pouvoir comparer le projet avec les autres projets 
proposés pour avoir une vision d’ensemble1163. 

4. Les connaissances spécialisées 

La retenue varie selon le domaine en jeu et selon les compétences et expé-
riences spécifiques de l’autorité de recours dans cette matière1164. En effet, la 
retenue que l’autorité de contrôle s’impose n’est admise que si cette dernière 
ne dispose pas des mêmes connaissances spécialisées que l’autorité adminis-
trative. Si l’instance de recours est au bénéfice des mêmes connaissances que 
l’autorité administrative et que son pouvoir d’examen s’étend à l’opportunité, 
cette dernière ne doit préserver la solution de l’instance inférieure que si elle a 

 
1159 HANGARTNER (2005), p. 319 et 326. 
1160 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 753 ; MOOR (2005), p. 75. 
1161 MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET (2012), p. 753-754. 
1162 SCHINDLER (2013a), p. 370. 
1163 SCHINDLER (2013), p. 55. 
1164 PAYCHÈRE (2000), p. 541. 
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vérifié qu’aucune autre solution ne parait plus opportune (N 715)1165. Le 
même raisonnement est valable pour les questions relevant de la légalité lors-
que le tribunal est au bénéfice de compétences spécialisées1166.  

Il est fait mention de la notion de spécialiste pour une personne qui a des con-
naissances approfondies dans un domaine déterminé et restreint. Pour évaluer 
les connaissances d’une personne, les critères suivants sont pertinents : ses di-
plômes universitaires, sa carrière professionnelle et son activité doctrinale1167. 
Il existe deux possibilités pour une instance judiciaire d’être considérée 
comme ayant des connaissances spécialisées : soit le tribunal est spécialisé et 
ne traite les litiges relatifs qu’à un seul domaine, soit c’est un tribunal généra-
liste auquel sont intégrées une ou plusieurs cours spécialisées1168. 

La première option se retrouve encore dans certains cantons qui sont au béné-
fice de cours avec des juges spécialisés (« Fachrichter ») comme des ingé-
nieurs, architectes, médecins ou économistes, qui leur permettent d’avoir une 
expertise technique1169. Cependant, même si un diplôme juridique n’est pas 
formellement requis, il existe de moins en moins de juges laïcs1170. Au niveau 
fédéral, c’est également le cas du Tribunal fédéral des brevets qui est composé 
d’environ un tiers de juges avec une formation juridique et deux tiers au béné-
fice d’une formation technique (par exemple chimie, physique, électrotech-
nique)1171. 

Les cours de droit social du Tribunal fédéral ou les cours spécialisées du Tri-
bunal administratif fédéral constituent des exemples d’instances avec des 
cours spécialisées1172. Concernant en particulier le Tribunal administratif fé-
déral, ces cours sont réparties par domaine et il possède également des services 
scientifiques, rattachés à son Secrétariat général. Ces services fournissent, 
outre l’accès à diverses informations, une expertise dans des domaines non 
juridiques tels que l’économie d’entreprise, l’économie publique et les ana-
lyses-pays1173. Dans le domaine du droit des personnes étrangères, cela lui 

 
1165 FELLER/MÜLLER (2009), p. 442 et 452 ; ZIBUNG OLIVER/HOFSTETTER ELIAS, in : Praxis-

kommentar VwVG, art. 49, N 49. 
1166 HANGARTNER (2007), p. 159 et 172 ; SCHINDLER (2013), p. 55. 
1167 FAVRE (2009), p. 102. 
1168 RÜEFLI (2013), p. 4. 
1169 SCHINDLER (2013), p. 55. 
1170 BEUSCH (2013), p. 2. 
1171 Tribunal fédéral des brevets, Juges, https://www.bundespatentgericht.ch/fr/le-tribunal/juges/ 

(consulté le 10 avril 2022). 
1172 FAVRE (2009), p. 106. 
1173 Tribunal administratif fédéral, Services scientifiques, 

https://www.bvger.ch/bvger/fr/home/le-tribunal-administratif-federal/organisation/le-se-
cretariat-general/services-scientifiques.html (consulté le 10 avril 2022). 
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permet d’exercer un contrôle étendu. En particulier, en droit d’asile où ce der-
nier est considéré avoir des connaissances équivalentes à celles du SEM et ne 
s’impose donc pas de retenue dans l’examen des questions spécifiques telles 
que l’examen de la qualité de réfugié ou les analyses-pays pour les pays d’ori-
gine des requérants d’asile1174.  

À l’inverse, l’autorité de recours peut (et doit) s’imposer une certaine retenue 
lorsque l’autorité inférieure est au bénéfice de connaissances spécialisées ou 
d’une proximité avec l’objet du litige qui lui accorde une place privilégiée dans 
la prise en compte des différents éléments nécessaires à la prise de décision1175. 
Cette proximité peut être géographique, structurelle ou alors découler de la 
spécialisation de l’autorité inférieure qui lui permet de développer des compé-
tences spécifiques. 

Précisons encore dans ce cadre que les autorités de recours sont des autorités 
apprenantes : plus souvent elles seront confrontées à certaines questions spé-
cifiques et plus leurs compétences se spécialiseront1176. Elles pourront ainsi se 
référer aux expériences passées et comparer les procédures. Dès lors, il n’est 
pas possible de généraliser la retenue, ni indépendamment d’un domaine spé-
cifique, ni indistinctement pour toutes les instances judiciaires cantonales qui 
n’auront pas forcément la même densité de contrôle, puisque celui-ci dépend 
des connaissances propres de chaque tribunal dans un domaine spécifique1177. 

5. Le fédéralisme et l’autonomie communale 

Enfin, il nous faut encore aborder le motif du fédéralisme qui est à lire en lien 
avec une retenue en présence de connaissances locales de l’autorité précé-
dente (N 678). Une retenue, à ce titre, est en particulier admise lorsqu’une 
autorité fédérale revoit une décision rendue par une instance cantonale. Cette 
constellation se retrouve principalement lors d’un recours contre une décision 
cantonale auprès du Tribunal fédéral. Elle est, par contre, selon SCHINDLER, 
quasi-inexistante devant le Tribunal administratif fédéral qui revoit principa-
lement des décisions émanant d’autorités fédérales. En effet, il est peu pro-
bable que les circonstances locales soient plus familières à l'administration fé-
dérale, généralement organisée de manière centralisée, qu'au Tribunal admi-
nistratif fédéral1178. 

 
1174 Notamment ATAF 2010/54, 2014/26 et 2015/2. 
1175 ATF 142 II 451, consid. 4.5.1 ; BOVAY (2015), p. 571-572. 
1176 RÜEFLI (2013), p. 6 et 8 ; SCHINDLER (2013), p. 55. 
1177 WULLSCHLEGER (2019), p. 721. 
1178 SCHINDLER BENJAMIN, in : Auer/Müller/Schindler, art. 49 VwVG, N 18. 

 

 

 



Un approfondissement : la retenue dans l’exercice du pouvoir d’examen des tribunaux 

219 

Ce motif est lié à celui de l’autonomie communale. En effet, lorsque la ques-
tion litigieuse touche à un domaine qui ressort de l’autonomie communale pro-
tégée par la Constitution fédérale (art. 50 Cst.), l’autorité de contrôle doit la 
respecter1179. Les communes sont autonomes dans un domaine si le droit can-
tonal ne le réglemente pas de manière exhaustive, mais laisse à la commune le 
soin de le réglementer en tout ou en partie, ce qui peut lui conférer une liberté 
de décision relativement importante1180. Les communes peuvent également 
être autonomes dans l’application du droit fédéral. À cet égard, la présence de 
notions juridiques indéterminées peut constituer un indice d’une autono-
mie1181. Dans tous les cas, si l’autonomie communale est garantie par la Cons-
titution, il revient aux cantons d’en déterminer l’étendue, à savoir la portée et 
le contenu dans chaque cas1182. 

Cet examen a lieu en deux temps : d’abord, la question de savoir si l’objet 
litigieux entre dans le champ de protection de la garantie est examinée, puis si 
la garantie a effectivement été violée1183. De manière générale, les tribunaux 
s’imposent une certaine retenue pour revoir l’application de dispositions édic-
tées par une commune ou une autre corporation de droit public dans le cadre 
de son autonomie ou lorsque la commune a une marge de manœuvre corres-
pondante dans l’application du droit cantonal ou fédéral1184. Quant au Tribunal 
fédéral, il ne revoit librement une affaire que s’il s’agit de faire respecter le 
droit fédéral ou le droit constitutionnel cantonal. Son pouvoir d’examen est 
limité à l’arbitraire lorsque l’autonomie communale repose sur une loi canto-
nale, ce qui représente le cas le plus fréquent1185. 

L’autonomie communale est donc un facteur limitant le pouvoir d’examen de 
l’autorité de recours, même si celle-ci dispose d’un contrôle étendu à l’oppor-
tunité1186. En effet, dans un cas d’aménagement du territoire, le Tribunal fédé-
ral a considéré que le tribunal cantonal qui substituait sa propre appréciation à 
celle des autorités communales, qui avaient correctement procédé à la mise en 
balance des intérêts en jeu et avaient opéré un choix raisonnable et cohérent 
(concernant les parcelles litigieuses) au regard de l’ensemble du plan, violait 
l’autonomie de la commune et son arrêt devait donc être annulé1187. 

 
1179 SCHINDLER (2012a), p. 155. 
1180 ATF 145 I 52, consid. 3.1 et 138 I 242, consid. 5.2 ; MALINVERNI ET AL. (2021), N 271 ; 

MÜLLER (2020), N 1 ; STEINER/KAISER (2013), p. 143. 
1181 MALINVERNI ET AL. (2021), N 293 et 295. 
1182 MÜLLER (2020), N 2. 
1183 MALINVERNI ET AL. (2021), N 311 ; MOOR/BELLANGER/TANQUEREL (2018), p. 457. 
1184 ATF 137 I 235 consid. 2.2 ; BOVAY (2015), p. 572. 
1185 ATF 145 I 52, consid. 3.1 et 138 I 242, consid. 5.2 ; MALINVERNI ET AL. (2021), N 317. 
1186 ATF 145 I 52, consid. 3. 
1187 ATF 137 II 23. 
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Cependant, si le grief de la violation de l’autonomie communale est plus sou-
vent invoqué en lien avec le respect d’une liberté d’appréciation, celle-ci doit 
également être respectée lorsque la commune jouit d’une latitude de jugement 
en présence d’une notion juridique indéterminée, dont la concrétisation dépend 
essentiellement de circonstances locales1188. Tel est par exemple le cas de la 
« clause d’esthétique », prévue dans plusieurs législations cantonales de droit 
des constructions1189. 

Les critères du fédéralisme et de l’autonomie communale mettent en avant que 
la problématique de la retenue en présence de questions d’appréciation ne doit 
pas être envisagée uniquement sous l’angle restreint de l’opposition entre l’ad-
ministration et la justice administrative. En effet, en regard du fédéralisme, 
une retenue est aussi envisageable lorsqu’il s’agit d’examiner les choix opérés 
par des instances lorsque celles-ci ne sont pas du même niveau organisation-
nel, même s’il s’agit aussi d’instances judiciaires1190. Le respect de ces prin-
cipes a comme contrepartie de créer une tension entre la retenue et le besoin 
d’un examen plus important, dans le but d’assurer un développement du droit 
uniforme et une meilleure protection des administrés1191. 

E. Les correctifs à la retenue des autorités judiciaires 

1. Quelques généralités 

Comme nous l’avons vu, la retenue des autorités dans leur examen n’est pas 
un mécanisme prévu légalement (N 630). Ainsi, dans la limite des prescrip-
tions légales et jurisprudentielles, c’est le tribunal qui estime dans chaque cas 
d’espèce la retenue qu’il s’impose (N 654). Cependant, celle-ci entrainant une 
diminution du contrôle sur le fond, elle doit être soigneusement encadrée. 

Dans certains cas, il peut même s’avérer souhaitable que des correctifs à ce 
manque de contrôle sur le fond soient mis en place, soit pour s’assurer de l’ef-
fectivité des droits de l’administré (garanties procédurales), soit pour per-
mettre un examen plus étendu (spécialisation des instances). 

Cela est d’autant plus crucial lorsqu’une seule instance peut revoir un cas et 
que les biens juridiques concernés sont importants – comme c’est le cas du 
Tribunal administratif fédéral en matière d’asile. Dans ce cas, il se doit 

 
1188 ATF 96 I 369 ; MÜLLER (2020), N 5. 
1189 SCHINDLER (2012a), p. 148 ; cf. art. 7 de la loi cantonale sur les constructions du 25 mars 

1996, RS-NE 720.0. 
1190 SCHINDLER (2010), N 237. 
1191 LADNER (2013), p. 11 ; SCHINDLER (2012a), p. 152 et 155. 
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d’exercer son contrôle de la manière la plus étendue possible et sa retenue ne 
doit être admise que de manière limitée1192. 

2. Les garanties procédurales 

Pour compenser la diminution de contrôle sur le fond, induit par la retenue que 
les autorités de recours s’imposent dans certains cas, une attention particulière 
doit être portée au bon déroulement et au respect des garanties de procé-
dure1193. Cet aspect est important tant pour respecter les garanties de l’Etat de 
droit que, du point de vue de l’administré, pour qu’il ne se sente pas seulement 
objet de droit, mais également sujet de droit actif dans sa procédure.  

Les garanties que nous abordons ici étant fondamentales, elles sont applicables 
dans toutes les procédures administratives. Elles ont d’ailleurs été renforcées 
avec la réforme de la justice et l’introduction de la garantie de l’accès au 
juge (N 83). Cependant, nous mettons ici, en avant, le fait qu’elles ont une 
place particulièrement importante dans les procédures où les autorités sont au 
bénéfice d’une marge de manœuvre1194. 

Le respect des garanties de procédure (en particulier celles découlant des art. 
29 et 29a Cst.) par les autorités administratives et judiciaires est fondamental 
et découle de la dignité humaine (art. 7 Cst.) qui constitue leur noyau et fon-
dement. Le respect du droit d’être entendu prévu à l’art. 29 al. 2 Cst. « sert non 
seulement à établir correctement les faits, mais constitue également un droit 
indissociable de la personnalité en garantissant à un particulier de participer à 
la prise d’une décision qui touche sa position juridique »1195. En outre, « la 
reconnaissance de la valeur intrinsèque de l'individu (et donc de sa dignité) 
implique qu'une personne ne puisse pas être traitée comme un objet et qu'elle 
doive pouvoir s'exprimer avant qu'une décision concernant ses droits ne soit 
prise. C'est également le respect de la dignité humaine qui oblige une autorité 
à motiver sa décision, car une décision non motivée, à laquelle une personne 
devrait se soumettre, blesserait sa dignité. Des valeurs identiques sous-tendent 
également l'art. 29a Cst., garantissant la protection juridique de l'indi-
vidu »1196. 

 
1192 FELLER/MÜLLER (2009), p. 442 et 458 ; SCHINDLER BENJAMIN, in : Auer/Müller/Schindler, 

Art. 49 VwVG, N 20 ; SCHINDLER (2013), p. 55-56. 
1193 HANGARTNER (2005), p. 319 et 329-331. 
1194 Également comme compensations à la diminution de la densité normative, cf. 1ère partie, 

chap. 3, point III. F. 
1195 ATAF 2013/23, consid. 6.1.1. 
1196 ATAF 2011/22, consid. 5. 

 

 

 



L’exercice effectif du pouvoir d’examen 

 

222 

Le paragraphe précédent met en avant l’importance fondamentale du respect 
de plusieurs droits fondamentaux pour la personne impliquée dans la procé-
dure. La garantie du droit d’être entendu (art. 29 al. 2 Cst.), la garantie d’accès 
au juge (art. 29a Cst.) et la motivation de la décision – qui découle d’ailleurs 
du droit d’être entendu (N 417)1197 – constituent des garanties particulièrement 
importantes et pertinentes pour notre problématique. En effet, l’autorité admi-
nistrative au bénéfice d’une marge de manœuvre pourra procéder à certains 
choix à l’intérieur du cadre légal. Nous l’avons vu, cela peut être probléma-
tique du point de vue de la prévisibilité du droit (notamment N 167). Dès lors, 
il est indispensable qu’elle entende l’administré et qu’elle motive sa décision 
de manière approfondie afin que l’autorité de recours puisse procéder à un 
contrôle adéquat de la décision (N 428)1198. Cette obligation de motivation est 
également importante en procédure contentieuse pour s’assurer que l’autorité 
de recours a exercé un contrôle conforme aux garanties minimales de l’art. 29a 
Cst. et qu’elle n’a pas limité ce dernier à l’arbitraire (N 644). La CourEDH 
rappelle également l’importance de cette obligation dans les termes suivants : 
« les juridictions internes doivent motiver leurs décisions de manière suffisam-
ment circonstanciée, afin notamment de permettre à la Cour d'assurer le con-
trôle européen qui lui est confié »1199. 

Ces garanties constituent donc un contrepoids procédural indispensable au 
pouvoir d’appréciation accordé aux autorités administratives, en cela qu’il est 
le moyen principal pour permettre aux autorités de recours de vérifier si celles-
ci ont fait un usage conforme au droit de leur pouvoir d’appréciation. 

3. Pour une plus grande transparence dans le processus 
décisionnel 

Dans les procédures où l’autorité est au bénéfice d’une marge de manœuvre 
ainsi que, de manière plus spécifique, pour les questions juridiques demandant 
une coordination ou les changements de jurisprudence, il est parfois difficile 
de reconstruire l’important travail d’instruction et de rédaction opéré par la 
justice. Certaines procédures, comme les analyses-pays en droit d’asile, en 
sont un bon exemple1200. Or, pour garantir la paix juridique, la décision ou le 

 
1197 SCHINDLER BENJAMIN, in : Auer/Müller/Schindler, Art. 49 VwVG, N 20. 
1198 SCHINDLER BENJAMIN, in : Caroni/Gätcher/Turnherr, Handkommentar zum AuG, Art. 96, 

N 17. 
1199 CourEDH, E.V. c. Suisse du 18 mai 2021, requête n°77220/16, par. 39. 
1200 Cf. MARIOTTI/ROSSET (2020), en particulier p. 9. 
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jugement doivent être bien acceptés par les parties (N 652)1201. À cet égard, 
plusieurs éléments – objectifs et subjectifs – entrent en jeu.  

Un des éléments subjectifs est de donner aux parties l’impression que leurs 
arguments ont été entendus, d’où l’importance de la garantie du droit d’être 
entendu, en particulier sa composante relative à la motivation (N 417)1202. 
Elles doivent pouvoir voir et lire que leur présentation de l’état de fait, leur 
offre de preuve et leurs arguments juridiques ont été pris en compte par le 
tribunal1203. Un autre élément important est leur implication dans la procédure, 
qui se concrétise, en particulier, à travers l’obligation de collaborer (N 389). 
Cette participation active permet aux parties d’avoir une influence sur la pro-
cédure et ainsi de mieux accepter son issue, même si celle-ci est à leur désa-
vantage1204. 

La motivation et, à travers elle, le cheminement argumentatif de l’autorité doi-
vent être suffisamment détaillés et compréhensibles, pour que le justiciable 
soit convaincu que l’autorité a soigneusement examiné ses arguments et ses 
intérêts (N 428). Ils doivent convaincre de la légitimité des arguments de 
l’autorité, même si cette dernière ne donne pas entièrement droit au justi-
ciable1205. En particulier, la partie perdante doit pouvoir comprendre pourquoi 
cette décision a été rendue à l’exclusion d’une autre, sinon elle aura le senti-
ment d’être traitée injustement1206. De manière plus objective, le tribunal doit 
également montrer, par sa motivation, que la procédure et les droits appliqués 
étaient corrects1207. 

4. D’autres pistes ? 

D’autres mesures, plus ou moins réalistes, pourraient être envisagées afin que 
les autorités de recours s’imposent une moins grande retenue. Comme base à 
ces changements, nous pourrions reprendre plusieurs arguments développés 
comme justificatifs à la retenue. Nous pourrions plaider pour une plus grande 
densité normative, ce qui diminuerait la marge de manœuvre des autorités de 
première instance et permettrait ainsi un contrôle plus étendu de la part des 
autorités de recours. Cependant, comme nous l’avons vu, en matière de légi-
slation, la tendance est plutôt inversée : si cette dernière a quantitativement 

 
1201 GRASDORF-MEYER (2019), N 12. 
1202 MERZ (2007), N 6. 
1203 MOSIMANN (2013), N 39. 
1204 GRASDORF-MEYER (2019), N 15-16. 
1205 GRASDORF-MEYER (2019), N 14 ; MERZ (2007), N 8 et 29. 
1206 MERZ (2007), N 7. 
1207 MOSIMANN (2013), N 40. 

 

 

 



L’exercice effectif du pouvoir d’examen 

 

224 

augmenté, elle est devenue moins prescriptive et sa densité a tendanciellement 
diminué (N 164). 

Nous pourrions également envisager la création d’instances ou de cours spé-
cialisées, ce qui permettrait un contrôle plus étendu de la part des autorités de 
recours alors au bénéfice des connaissances spécialisées nécessaires à la réso-
lution du litige. Cela pourrait être intéressant dans des domaines spécifiques et 
techniques comme le droit fiscal, les assurances sociales ou l’aménagement du 
territoire. Cependant, si cette solution présente des avantages comme un con-
trôle plus étendu, elle ne résout qu’une partie des difficultés. En effet, pour 
qu’une spécialisation se justifie, il faut un nombre minimum de cas, ce qui ne 
parait pas envisageable, du moins pour les petits cantons1208. En outre, dans le 
domaine de l’aménagement du territoire, par exemple, chaque cas est différent 
et dépend de son environnement (N 163). Par ailleurs, d’autres considérations, 
de politiques publiques ou des connaissances locales, peuvent également en-
trer en considération. Dès lors, il y a des chances qu’une instance, même spé-
cialisée, s’impose une certaine retenue.  

Ces quelques pistes de réflexions tendent à consolider la conclusion que, la 
marge de manœuvre étant inévitable, la retenue associée dans certains cas l’est 
également (N 705). En effet, cette problématique met en exergue les diffé-
rences de compétences entre les autorités administratives et judiciaires ainsi 
que le fait que, dans certains cas, le législateur a expressément accordé une 
marge de manœuvre à l’autorité administrative que les autorités de recours 
judiciaires se doivent de respecter. 

F. Une synthèse intermédiaire 

À la lecture de la jurisprudence et de la doctrine, nous avons pu constater qu’il 
n’y avait pas de consensus concernant la retenue que les autorités de recours 
s’imposent, car ces catégories sont issues des pratiques des tribunaux qui peu-
vent fluctuer d’une instance à l’autre, mais aussi évoluer dans le 
temps (N 667). Sur cette base, nous avons retenu que la limitation de l’étendue 
du pouvoir d’examen était admise dans les constellations suivantes : si l’auto-
rité administrative est au bénéfice d’un pouvoir d’appréciation (N 670) qui 
peut s’exprimer sous différentes formes, à savoir la retenue en présence de 
connaissances locales ou techniques (N 678), de mesures internes à l’adminis-
tration (N 693), des motifs d’ordre politiques (N 695) ou encore de pratiques 
administratives (N 699). 

 
1208 BEUSCH (2013), p. 6. 
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Ensuite, nous avons examiné les facteurs justificatifs à cette retenue. Certains 
résultent de la formulation de la norme (densité normative) et d’autres dépas-
sent le cadre particulier du cas d’espèce et sont plutôt liés au contexte qui en-
toure la décision (responsabilité des autorités, connaissances spécialisées, fé-
déralisme et autonomie communale). La pertinence de chacun dépend de l’af-
faire en cause (N 711).  

Par exemple, si le motif de l’autonomie communale peut être important dans 
une décision relative à la naturalisation ordinaire, il ne joue aucun rôle dans 
une procédure d’asile qui est entièrement réglée au niveau fédéral. Autre 
exemple, s’il est admis que le tribunal s’impose une certaine retenue dans l’ap-
préciation d’un cas qui demande des connaissances spécialisées et ne s’écarte 
pas sans nécessité de la solution retenue par l’instance administrative (« Ohne-
Not-Praxis »), cette retenue ne trouve plus de justification dès lors que l’auto-
rité de recours dispose de connaissances autant spécialisées que celles de l’ins-
tance précédente (cf. infra N 885).  

En tous les cas, la retenue ne trouve de justification qu’en présence d’un des 
motifs susmentionnés. Le tribunal ne devrait s’imposer aucune retenue dans 
l’examen de questions de droit constitutionnel et administratif générales pour 
lesquelles l’autorité inférieure n’est au bénéfice d’aucune connaissance spéci-
fique ou ne peut justifier de la poursuite d’une politique publique1209. En outre, 
dans les questions où elles ne sont pas au bénéfice de connaissances spéciali-
sées, les autorités administratives sont autant sujettes que d’autres autorités à 
commettre des erreurs1210. Dès lors, si l’autorité de recours s’impose une rete-
nue dans ce dernier cas ou que sa retenue est si étendue qu’elle équivaut à un 
contrôle restreint à l’arbitraire, celle-ci n’est pas compatible avec la garantie 
d’accès au juge et peut être constitutive d’un déni de justice (N 644). 

Ainsi la retenue s’inscrit dans un cadre : elle est prévue dans certains cas de 
figure et à certaines conditions. En outre, la diminution du contrôle matériel 
qu’elle engendre nécessite un renforcement des garanties de procédure, en par-
ticulier concernant la motivation de la décision (N 738). Cet encadrement de 
la retenue est nécessaire afin de garantir, d’une part, l’égalité de traitement 
entre les administrés et, d’autre part, une certaine sécurité et prévisibilité du 
droit (N 710).  

Cependant, malgré ces catégories et leur justification, nous avons constaté que 
la problématique de la retenue était indissociable d’une approche casuis-
tique (N 659). Cette constatation met en exergue le fait que la retenue résulte 
souvent d’une approche pragmatique prenant en considération les contraintes 

 
1209 HANGARTNER (2007), p. 169 et 172. 
1210 HANGARTNER (2007), p. 169. 
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pratiques – dont il n’est pas possible de faire abstraction en se concentrant 
uniquement sur la sphère juridique de la thématique – comme le fait que l’ins-
tance de recours n’est pas toujours en mesure d’établir postérieurement l’état 
de fait de manière précise (par exemple, dans un recours contre le résultat d’un 
examen oral). 

Enfin, comme nous l’avons mis en avant, d’une part, à travers la classification 
de la retenue et, d’autre part, dans sa justification, la distinction des différentes 
sphères du contrôle par l’autorité de recours, notamment entre le droit et l’op-
portunité, ainsi que la difficulté de qualifier les différents aspects du pouvoir 
d’appréciation, nous fait insister sur le fait qu’en pratique cette retenue est 
inévitable mais aussi nécessaire dans certains cas (N 745). 

Cette approche basée sur les différentes catégories de retenue qui découlent 
tant d’une liberté d’appréciation que d’une latitude de jugement permet égale-
ment de relativiser l’importance de la source de la marge de manœuvre, pour 
favoriser une approche plus pratique et casuistique de la problématique. 

VI. Une conclusion intermédiaire 

La manière dont l’autorité de recours exerce concrètement son contrôle est une 
des problématiques centrales de ce travail (N 6). Après avoir distingué les li-
mitations légales et jurisprudentielles du pouvoir d’examen (N 627ss) ainsi 
que les différences entre un contrôle étendu à la légalité ou à l’opportu-
nité (N 631ss), nous avons établi que l’autorité de recours n’est pas unique-
ment au bénéfice d’un pouvoir d’examen mais a également un devoir d’exa-
men (N 640ss). En effet, même au bénéfice d’une certaine flexibilité dans 
l’exercice de son pouvoir d’examen, elle ne peut cependant restreindre ce der-
nier à un examen de l’arbitraire dans des cas pour lesquels ce n’est pas prévu : 
ce faisant, les exigences minimales de l’art. 29a Cst. ne seraient plus remplies 
et cette retenue excessive serait constitutive d’un déni de justice (N 644).  

L’autorité de recours dispose d’une certaine marge de manœuvre quant à 
l’étendue dans laquelle elle va exercer son pouvoir d’examen. En effet, nous 
avons constaté que, dans l’examen des questions d’appréciation, l’autorité 
peut, d’une part, opérer un contrôle « extensif », en cela qu’elle peut faire une 
interprétation créatrice d’une disposition (N 660ss) et, d’autre part, s’imposer 
une certaine retenue (N 666ss).  

Or, pour assurer la compatibilité avec le droit supérieur et la prévisibilité du 
droit, cette retenue ne peut prendre place que dans certains cas et dans une 
certaine mesure (N 750). L’étendue variant d’un domaine à l’autre, nous 
avons proposé une classification de l’étendue du contrôle, en rattachant chaque 
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catégorie, dans la mesure du possible, à des domaines déterminés qui nous ont 
également permis d’illustrer nos propos (N 667ss). Cette approche casuistique 
permet de comprendre comment les tribunaux font usage de leur pouvoir 
d’examen dans chaque domaine et ainsi de garantir la prévisibilité du droit.  

Enfin, nous avons développé les différents motifs permettant de justifier, dans 
certains cas, un contrôle exercé avec retenue. Ces motifs peuvent découler soit 
directement de la formulation de la norme soit du contexte auquel la décision 
est rattachée (N 710ss). 

Si cette retenue est parfois inévitable du fait que l’autorité de recours n’a pas 
les connaissances spécialisées nécessaires ou que le législateur a voulu accor-
der une marge de manœuvre à l’autorité administrative que le tribunal doit 
respecter, ce mécanisme implique un contrôle sur le fond qui est dimi-
nué (N 735). Cependant, certains motifs (comme l’importance des biens juri-
diques en jeu) plaident également pour une plus grande densité du contrôle. 
Dans les deux cas, au vu du pouvoir important ainsi conféré aux autorités, il 
est important de respecter strictement les garanties de procédure (N 735ss) et 
la motivation de la décision de laquelle il doit être possible de reconstituer le 
cheminement argumentatif de l’autorité (N 742). 

Au vu de ce qui précède, il ressort de notre thèse n° 6 que l’autorité peut exer-
cer son pouvoir d’examen soit de manière créatrice soit avec retenue. Enfin, à 
travers les développements sur l’étendue du pouvoir d’examen et la « Ohne-
Not-Praxis », nous avons pu constater que les cas où les tribunaux s’imposent 
une retenue sont autant ceux qui impliquent une latitude de jugement qu’une 
liberté d’appréciation (N 706). Cela nous permet de faire un lien avec notre 
thèse n° 4 (N 438). En effet, nous avons vu que, dans certains cas, la retenue 
est inévitable et ce, qu’elle que soit la source de la marge de ma-
nœuvre (N 752). Cela constitue un facteur supplémentaire qui, d’une part, re-
lativise l’importance, en pratique, de l’origine de la marge de manœuvre et, 
d’autre part, plaide pour l’approche unitaire du pouvoir d’apprécia-
tion (N 753). 
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Chapitre 1 : La démarche retenue 

Nous abordons ici la démarche retenue pour l’élaboration de la troisième partie 
avec, d’une part, la justification du choix du domaine du droit des personnes 
étrangères (point I.) et, d’autre part, l’exposition de l’approche méthodolo-
gique de cette troisième partie (point II.). 

I. Le choix du domaine du droit des personnes étrangères 

Nous traitons ici de la délimitation du domaine du droit des personnes étran-
gères (point A.). Puis, nous justifions ce choix du point de vue juridique (point 
B.) et du point de vue sociétal (point C.). 

A. La délimitation du domaine du droit des personnes 
étrangères 

Dans ce travail, le domaine du droit des personnes étrangères inclut plusieurs 
sous-domaines. Ces différents régimes règlent les conditions de présence en 
Suisse des ressortissants étrangers. Tout d’abord, il y a le régime ordinaire – 
général et subsidiaire – dont un des textes normatifs majeurs est la loi sur les 
étrangers et l’intégration (LEI1211; art. 2 al. 1 LEI)1212.  

Aux côtés du régime ordinaire de la LEI, il existe plusieurs régimes spéciaux. 
Il y a d’abord l’Accord sur la libre circulation des personnes (ALCP)1213 qui 
s’applique pour les ressortissants de l’Union européenne et de l’AELE. Pour 
les aspects qu’il ne réglemente pas ou qui le sont de manière plus favorable 
par la LEI, cette dernière est applicable (art. 2 al. 2 LEI). Bien qu’il soit spécial 

 
1211 Loi fédérale sur les étrangers et l’intégration du 16 décembre 2005 (LEI), RS 142.20. 
1212 NGUYEN MINH SON, in : Nguyen/Amarelle (édit.), Code annoté de droit des migrations, 

vol. II : LEtr, art. 2 LEtr, N 14. 
1213 Accord entre la Confédération suisse, d’une part, et la Communauté européenne et ses Etats 

membres, d’autre part, sur la libre circulation des personnes, conclu le 21 juin 1999, RS 
0.142.112.681. 
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par rapport à la LEI, il est le régime qui touche quantitativement le plus de 
personnes1214. 

Il y a ensuite, également, le régime spécial du droit d’asile (CR1215, LAsi1216 et 
réglementation Dublin1217).  

Enfin, il y a le régime de la nationalité (LN)1218. Ce dernier n’est pas subsi-
diaire à la LEI, mais réglemente la fin de la condition de la personne étrangère. 
En effet, une fois la nationalité suisse obtenue, le statut de la personne n’est 
plus régi par des dispositions de droit des personnes étrangères.  

L’analyse prend également en considération l’échelon international, en y inté-
grant les instruments et les droits de l’homme pertinents, en particulier la Con-
vention européenne des droits de l’homme (CEDH)1219. 

L’énumération ci-dessus n’est pas exhaustive. En effet, il existe de nom-
breuses ordonnances qui complètent les lois susmentionnées. Il y a également 
des textes internationaux1220 et des lois fédérales (voire cantonales) qui règlent 
des aspects spécifiques de la migration. Tel est le cas, par exemple, des tra-
vailleurs détachés1221 ou du travail au noir1222. 

 
1214 UEBERSAX (2009), N 7.99 ; SEM, Statistiques sur l’immigration – Les personnes étrangères 

en Suisse, décembre 2020 et année 2020, Berne-Wabern février 2021, p. 3 : A fin décembre 
2020, la population étrangère résidante permanente était composée à 68.4% de ressortissants 
de l’UE/AELE/UK. Les ressortissants d’Etats tiers représentaient une part de 31.6%. 

1215 Convention relative au statut de réfugié du 28 juillet 1951, RS 0.142.30. 
1216 Loi sur l’asile du 26 juin 1998 (LAsi), RS 142.31. 
1217 En particulier, Règlement (UE) n° 604/2013 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 

2013 établissant les critères et mécanismes de détermination de l’Etat membre responsable 
de l’examen d’une demande de protection internationale introduite dans l’un des Etats 
membres par un ressortissant de pays tiers ou un apatride (refonte ; ci-après : Règlement 
Dublin III). 

1218 Loi sur la nationalité suisse du 20 juin 2014 (LN), RS 141.0. 
1219 Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales 

du 4 novembre 1950 (CEDH), RS 0.101. 
1220 Par exemple, l’Accord général sur le commerce des services (AGCS/GATS) de l’Organisa-

tion mondiale du commerce ou la Convention sur le statut des apatrides du 28 septembre 
1954, RS 0.142.40. 

1221 Loi fédérale sur les mesures d’accompagnement applicables aux travailleurs détachés et aux 
contrôles des salaires minimaux prévus par les contrats-types de travail du 8 octobre 1999, 
RS 823.20. 

1222 Loi fédérale concernant des mesures en matière de lutte contre le travail au noir du 17 juin 
2005, RS 822.41. 
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B. Le choix du point de vue juridique 

Le droit des personnes étrangères offre un terrain fertile pour l’analyse de la 
marge de manœuvre des autorités. Premièrement, il implique un nombre varié 
d’instances. En effet, le régime ordinaire de la LEI et celui de l’ALCP font 
intervenir, dans les différentes procédures qu’ils règlementent, les autorités 
administratives cantonales, les tribunaux cantonaux avec la possibilité, le cas 
échéant, de déposer un recours au Tribunal fédéral, mais aussi les autorités 
administratives fédérales, à travers le SEM qui intervient régulièrement dans 
le cadre de la procédure d’approbation, suivi d’un éventuel recours au Tribunal 
administratif fédéral, voire au Tribunal fédéral. Les procédures d’asile sont 
essentiellement réglées au niveau fédéral, en première instance par le SEM 
avec la possibilité d’un recours au Tribunal administratif fédéral et, exception-
nellement au Tribunal fédéral dans le cadre des procédures d’extradition (cf. 
art. 83 let. d ch. 1 LTF). Les procédures relatives à la naturalisation ordinaire 
(LN) permettent d’entamer l’analyse à l’échelon communal, puisqu’il faut être 
au bénéfice d’un droit de cité communal afin de pouvoir obtenir la naturalisa-
tion ordinaire (cf. art. 37 Cst.). 

Deuxièmement, de nombreuses dispositions du droit des personnes étrangères 
accordent un pouvoir d’appréciation à l’autorité d’application. Celui-ci s’ex-
prime à travers les nombreuses notions juridiques indéterminées contenues 
dans les normes susmentionnées, mais aussi à travers des dispositions potes-
tatives. En effet, de nombreuses dispositions n’accordent pas de droits aux 
personnes étrangères. Une marge de manœuvre importante – bien qu’encadrée 
par les principes généraux du droit (« pflichtgemäss Ermessen ») – est donc 
laissée aux autorités d’application afin de mettre en œuvre la politique migra-
toire de la Suisse1223. 

Finalement, au vu des biens juridiques importants qui sont en jeu – comme la 
possibilité d’obtenir un droit de présence pour un requérant d’asile ou celle de 
réunification pour une famille par le biais d’une demande de regroupement 
familial – la problématique de la marge de manœuvre est centrale. Une étude 
analysant de manière quantitative le contentieux administratif sur la période 
de 1990 à 2008 a mis en avant que les taux de succès des recours auprès du 
Tribunal fédéral dans la catégorie « droit de cité et droit des étrangers » est de 
8,2% ce qui est extrêmement bas en comparaison des autres domaines du droit 
administratif. Les auteurs de l’étude formulent comme hypothèse explicative 
que le faible taux de succès est dû à la grande marge d’appréciation de 

 
1223 UEBERSAX ET AL. (2021), p. 75 ; UEBERSAX (2009), N 7.67-7.68 et 7.103. 
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l’autorité administrative qui découle de l’absence de droit à une autorisation 
de la personne étrangère1224. 

C. Le choix du point de vue sociétal 

Le droit des personnes étrangères est un thème récurrent dans le débat public. 
Depuis la seconde partie du XXème siècle, le peuple suisse s’est prononcé, prin-
cipalement par le biais d’initiatives populaires ou de référendums, sur ce do-
maine à de nombreuses reprises. Il y a donc une intention de la part de certains 
acteurs politiques de faire appel à la volonté populaire pour exercer une pres-
sion politique sur les questions migratoires. Tel est, par exemple, le cas des 
initiatives ayant pour but de restreindre la migration. De façon directe ou indi-
recte, elles ont une répercussion sur l’étendue de la marge de manœuvre des 
autorités. 

La première initiative « contre la pénétration étrangère » est lancée en 1965 
par un petit parti nationaliste1225. Elle demande une limitation des personnes 
étrangères à 10% de la population résidante1226. Si elle est retirée suite à l’an-
nonce de mesures limitatives par le Conseil fédéral, la population étrangère 
continue d’augmenter en Suisse, ce qui amène au dépôt d’une nouvelle initia-
tive en 1969, appelée « initiative Schwarzenbach », du nom de son instigateur. 
Celle-ci demande des mesures encore plus restrictives que la précédente1227. 
Elle est rejetée en votation populaire le 7 juin 19701228. 

Si ces premières initiatives se rapportent à la migration économique, nous ver-
rons que, par la suite, le débat évolue et se focalise davantage sur les « abus » 
(étrangers criminels, asile). C’est ainsi qu’en 2002, l’Union démocratique du 
Centre (UDC) a lancé une initiative populaire « contre les abus dans le droit 
d’asile ». Celle-ci a été rejetée en votation à la très faible majorité de 
50.1%1229. Cette initiative a vu le jour pendant la crise du Kosovo, au cours de 
laquelle beaucoup des ressortissants de ce pays ont cherché une protection en 
Suisse. Ce résultat très serré a été un signe pour les autorités et les partis poli-
tiques qu’une partie non négligeable de la population souhaitait un 

 
1224 VARONE/BYLAND/TANQUEREL/BOLKENSTEYN (2011), p. 61. 
1225 Chancellerie fédérale, Initiative populaire fédérale « contre la pénétration étrangère », 

https://www.bk.admin.ch/ch/f/pore/vi/vis89.html.  
1226 PIGUET (2017), p. 26. 
1227 PIGUET (2017), p. 27-28. 
1228 Chancellerie fédérale, Initiative populaire fédérale « contre l'emprise étrangère », 

https://www.bk.admin.ch/ch/f/pore/vi/vis93.html.  
1229 Chancellerie fédérale, Initiative populaire fédérale « contre les abus dans le droit d'asile », 

https://www.bk.admin.ch/ch/f/pore/vi/vis295.html.  
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durcissement de la loi sur l’asile à l’encontre de soi-disant « faux réfugiés cri-
minels »1230.  

Il y a ensuite eu l’initiative « Pour le renvoi des étrangers criminels (initiative 
sur le renvoi) », acceptée par le peuple en votation populaire le 28 novembre 
2010, qui a eu pour conséquences de réintroduire l’expulsion pénale (mise en 
œuvre aux art. 66ass CP)1231. Puis, le peuple suisse s’est prononcé deux fois 
sur des modifications de la loi sur l’asile, dans le cadre de sa dernière restruc-
turation (en 2013 et 2016)1232. Le 9 février 2014, ont eu lieu les votations où 
le peuple a accepté, avec une majorité de 50.3% seulement, l’initiative 
« Contre l’immigration de masse »1233. Enfin, l’initiative de mise en œuvre sur 
le renvoi des étrangers criminels a été rejetée par le peuple le 28 février 
20161234.  

Ces différentes votations ont entrainé la modification – par l’ajout des alinéas 
3 à 6 – de l’art. 121 Cst. ainsi que l’introduction de l’art. 121a Cst. sur la 
gestion de l’immigration, ce qui a eu des répercussions sur la marge de ma-
nœuvre des autorités. En effet, elles limitent leur marge de manœuvre en ins-
crivant, directement dans la Constitution (art. 121 al. 3 Cst.), une liste d’in-
fractions pour lesquelles les autorités doivent prononcer une expulsion1235. À 
cet égard, les alinéas 3 à 6 ont soulevé des débats dans la doctrine à cause du 
caractère « automatique » qu’ils donnent à l’expulsion et le Tribunal fédéral a 
dû se pencher sur leur interprétation dans une mesure qui soit conforme avec 
le droit international, en particulier avec le principe de la proportionnalité1236. 
Dans un obiter dictum, il a annoncé qu’il ferait prévaloir la CEDH sur une 
norme constitutionnelle imposant un renvoi automatique1237. 

 
1230 MIAZ/STÜNZI (2020), p. 51 ; ROCHEL JOHAN, Développements juridiques, in : OSAR, Ma-

nuel, p. 28. 
1231 Chancellerie fédérale, Initiative populaire fédérale « Pour le renvoi des étrangers criminels 

(initiative sur le renvoi) », https://www.bk.admin.ch/ch/f/pore/vi/vis357.html.  
1232 Chancellerie fédérale, Modification du 28.09.2012 de la loi sur l’asile (LAsi) (Modifications 

urgentes de la loi sur l’asile, https://www.admin.ch/ch/f//pore/va//20130609/det571.html et 
Modification du 25.09.2015 la loi sur l’asile (LAsi), https://www.bk.ad-
min.ch/ch/f/pore/va/20160605/det604.html.  

1233 Chancellerie fédérale, Initiative populaire fédérale « Contre l'immigration de masse », 
https://www.bk.admin.ch/ch/f/pore/vi/vis413.html.  

1234 Chancellerie fédérale, Initiative populaire fédérale « Pour le renvoi effectif des étrangers cri-
minels (initiative de mise en œuvre) », https://www.bk.admin.ch/ch/f/pore/vi/vis433.html.  

1235 AMMANN (2020), p. 117. 
1236 ATF 139 I 16, consid. 4. 
1237 ATF 139 I 16, consid. 5 ; CR Cst. – ETEMI SEMSIJA/NGUYEN MINH SON, art. 121 N 41. 
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En parallèle à ces modifications constitutionnelles, les lois principales de ce 
domaine ont subi d’importants changements : la loi sur les étrangers (LEtr) a 
été partiellement révisée pour devenir la loi sur les étrangers et l’intégration 
(LEI) au 1er janvier 20191238, la loi sur la nationalité a été complètement révisée 
au 1er janvier 20181239 et la loi sur l’asile a également été restructurée afin d’en 
accélérer les procédures1240. Après une phase de test, les nouvelles procédures 
d’asile accélérées sont entrées en vigueur sur l’ensemble du territoire suisse le 
1er mars 2019. 

La révision de ces législations a renforcé le rôle de l’intégration des personnes 
étrangères1241, que ce soit en voulant promouvoir une intégration précoce des 
personnes issues du domaine de l’asile ou en augmentant et uniformisant les 
exigences d’intégration pour les transformations de permis ou la naturalisa-
tion. Dans son message de 2013 sur l’intégration, le Conseil fédéral insiste sur 
le caractère contraignant mais aussi sur la réciprocité du processus d’intégra-
tion1242.  

Cette volonté de coordination et de cohérence entre les législations spécifiques 
ainsi que d’uniformisation en particulier de la notion d’intégration1243 a égale-
ment une conséquence sur notre thématique en influençant l’étendue de la 
marge de manœuvre des autorités dans le processus décisionnel. 

II. L’approche méthodologique 

Nous traitons ici de la démarche retenue dans la troisième partie (point A.). 
Puis, nous décrivons le corpus des données utilisées (point B.). 

 
1238 FF 2013 2131. 
1239 FF 2011 2639. 
1240 Au sujet des différentes modifications de la loi sur l’asile, voir en particulier la 3ème partie, 

chap. 2, point II. F. 1. 
1241 TRAN (2021), p. 1. 
1242 Message du Conseil fédéral du 8 mars 2013 relatif à la modification de la loi sur les étrangers 

(Intégration), FF 2013 2131. 
1243 TRAN (2021), p. 8. 
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A. L’approche retenue 

1. Généralités sur la construction de la 3ème partie 

La méthodologie générale de ce travail a déjà été abordée dans l’introduc-
tion (N 3). Nous nous permettons ici de l’approfondir et de développer les as-
pects qui sont propres à cette 3ème partie. Comme nous le verrons, il s’agit 
principalement de définir comment nous procédons et quels sont les arrêts ana-
lysés. 

Dans cette troisième partie, nous avons décidé de développer plus en détail le 
domaine du droit des personnes étrangères (cf. point I. ci-avant). Pour ce faire, 
les jugements publiés des Cours du Tribunal fédéral et du Tribunal adminis-
tratif fédéral compétentes en droit des personnes étrangères, ainsi que des ar-
rêts de la CourEDH contre la Suisse dans ce même domaine ont été récoltés 
de manière systématique sur une période déterminée1244. La collecte de ces 
données a été faite dans le but d’enrichir notre réflexion et de compléter les 
sources déjà existantes dans le domaine à l’aide d’une approche « empirique » 
de la matière. Cette approche permet également d’offrir une base objective à 
la construction subséquente de notre analyse1245. 

En développant nos questions de recherche, nous nous sommes intéressés à la 
manière dont l’autorité de contrôle fait usage de sa marge de manœuvre en 
pratique (N 8). Il est avéré que l’exercice concret du pouvoir d’examen (« die 
Prüfungsdichte ») diffère de ce qui est prévu par les lois de procédure (N 651). 
Cette différence n’étant pas prévue légalement, mais se cristallisant dans la 
jurisprudence, il est nécessaire d’analyser la pratique des instances judiciaires.  

En effet, seule l’analyse systématique de la pratique judiciaire peut nous per-
mettre d’identifier les cas de figure dans lesquels l’autorité s’impose une cer-
taine retenue ou, au contraire, exerce son pouvoir d’examen de manière éten-
due, sur la base de quels facteurs et s’il existe d’éventuels correctifs à l’exer-
cice différencié du pouvoir d’examen. 

 
1244 Cf. Annexe 1 : Table des arrêts. 
1245 Dans ce sens, cf. TANQUEREL (2007), p. 203. 

 

 

 

 



 

2. Une approche empirique de la matière

L’étude de l’étendue du pouvoir d’examen des tribunaux a un caractère empi-
rique – au sens large1246 – car cette partie est basée, du moins en partie, sur les 
informations extraites de la lecture systématique de la jurisprudence qui ont 
influencé la construction de notre plan de recherche, en particulier le chapitre 
3.  

Même si les différentes approches sont souvent complémentaires, nous procé-
dons principalement par un raisonnement inductif, qui veut qu’en partant de la 
jurisprudence analysée, nous mettions en lumière la manière de procéder des 
autorités lorsqu’elles revoient une question pour laquelle l’autorité précédente 
était au bénéfice d’un pouvoir d’appréciation1247. 

En Suisse, les études empiriques sont encore relativement peu utilisées en droit 
public1248. À cet égard, deux études menées en lien avec le droit des personnes 
étrangères méritent d’être mentionnées.  

Il s’agit premièrement d’une étude, menée par SIMONE RAU et BARNABY
SKINNER pour le Tages-Anzeiger, qui analyse les corrélations entre l’affiliation 
politique des juges et leurs décisions rendues dans le domaine de l’asile. Pour 
ce faire, ils ont analysé 29’263 décisions rendues dans ce domaine, ce qui leur 
a permis de mettre en évidence un lien entre l’appartenance à un parti politique 
et le taux d’acceptation des recours1249. 

La seconde étudie la notion de soins essentiels en lien avec l’art. 83 LEI, en 
particulier en lien avec l’illicéité et l’inexigibilité du renvoi. Pour ce faire, 
STEFFEN analyse tous les arrêts du Tribunal administratif fédéral rendus en la 
matière, ainsi que ceux de la CourEDH1250. 

Cette approche systématique a donc pour but de faire émerger les cas de figure 
dans lesquels les tribunaux s’imposent une certaine retenue ou, au contraire, 
procèdent à un examen étendu du cas. Elle nous permet également d’observer 
la cohérence de la jurisprudence dans l’examen de questions d’appréciation. 

1246 AMMANN (2018), p. 491. 
1247 WEBLEY (2012), p. 929. 
1248 AMMANN (2018), p. 493 ; AMMANN (2020) ; GEISSBÜHLER (2016) ; STEFFEN (2018), p. 32 ; 

TANQUEREL/VARONE/BOLKENSTEYN/BYLAND (2011), p. 19 ; TORNAY SCHALLER (2008). 
1249 RAU SIMONE/SKINNER BARNABY, Das sind die härtesten Asylrichter der Schweiz, Tages-

Anzeiger, 8 octobre 2016, https://blog.tagesanzeiger.ch/datenblog/index.php/12556/je-
nach-richter-dreimal-hoehere-erfolgschancen (consulté le 10 avril 2022). 

1250 STEFFEN GABRIELLE, Soins essentiels, Un droit fondamental qui transcende les frontières ?, 
Bâle 2018. 
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Enfin, elle nous permet de prendre une certaine distance avec la pratique et 
d’ainsi amener une dimension supplémentaire à notre analyse juridique1251. 

3. La pertinence de l’analyse de la jurisprudence 

La jurisprudence est une source importante en droit. Elle concrétise les ré-
flexions des tribunaux et représente leur contribution au développement du 
droit. L’étude de cas (« case studies ») est d’ailleurs une méthode reconnue 
pour procéder à des analyses empiriques, en particulier dans les régimes anglo-
saxons. Cette méthode est particulièrement adaptée pour répondre au « com-
ment » et au « pourquoi » d’une pratique1252, comme c’est le cas de nos ques-
tions de recherche. 

Elle est particulièrement pertinente pour notre étude puisque, comme nous 
l’avons vu, il s’avère difficile, à la lecture des lois de procédure, de savoir 
quelle va être l’étendue de l’examen du tribunal dans un cas concret (N 708). 
En outre, dans le chapitre 2 de la première partie, nous avons insisté sur la 
notion de processus de mise en œuvre du droit et en particulier sur son appli-
cation qui s’exprime notamment à travers la jurisprudence (N 173ss). Dès lors, 
une analyse de la jurisprudence est indispensable pour répondre à nos ques-
tions de recherche. 

Nous avons également constaté que l’exercice du pouvoir d’examen ne pou-
vait être analysé que dans l’optique d’une approche par branche du 
droit (N 709). Dès lors, une analyse poussée de la jurisprudence en droit des 
personnes étrangères nous permet d’approfondir les facteurs qui influencent le 
pouvoir d’examen dans cette matière, tout en évitant le plus possible de devoir 
généraliser les éléments relevés. 

Enfin, une analyse systématique de la jurisprudence nous permet d’enrichir le 
débat d’une base objective, car fondée sur la pratique des tribunaux, et d’ainsi 
de confirmer ou d’infirmer certains préjugés qui sont véhiculés sur cette pro-
blématique. 

 
1251 AMMANN (2018), p. 494-495. 
1252 WEBLEY (2012), p. 939. 
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B. Le corpus de données 

1. L’objet : les décisions publiées du Tribunal administratif 
fédéral, du Tribunal fédéral et de la Cour européenne des 
droits de l’homme 

Afin de procéder à notre analyse, nous avons décidé de récolter les arrêts pu-
bliés des instances fédérales de recours compétentes en droit des personnes 
étrangères, à savoir les deux cours de droit public du Tribunal fédéral ainsi que 
les cours IV (asile), V (asile) et VI (droit des étrangers et citoyenneté)1253 du 
Tribunal administratif fédéral. Nous avons également répertorié les arrêts ren-
dus par la CourEDH à l’encontre de la Suisse, dans le domaine du droit des 
personnes étrangères. 

Les Cours de droit public du Tribunal fédéral ne traitant pas seulement du droit 
des personnes étrangères, les arrêts retenus sont ceux dont les questions prin-
cipales ont trait à ce domaine, à savoir les arrêts dans lesquels une mention à 
un domaine du droit des personnes étrangères est faite dans le regeste. En ce 
sens, nous nous basons sur la nomenclature retenue par le Tribunal fédéral. 
Cet aspect n’est pas problématique pour la jurisprudence du Tribunal adminis-
tratif fédéral puisque ses cours sont déjà divisées par matières du droit public.  

Le choix de la jurisprudence des tribunaux fédéraux s’explique pour plusieurs 
raisons, principalement pragmatiques. Premièrement, l’accès aux jurispru-
dences des deux tribunaux fédéraux est facilité, car centralisé et accessible sur 
leurs sites respectifs. Deuxièmement, il représente un nombre de décisions rai-
sonnable permettant d’en faire une analyse systématique. Si l’analyse devait 
se porter sur les tribunaux des 26 cantons, cela représenterait un nombre im-
praticable de décisions pour en faire une analyse systématique poussée (N 16-
17). 

En outre, le rôle des Cours fédérales, en tant que dernières (voire avant-der-
nières) instances nationales de recours est de veiller à une application uniforme 
du droit fédéral (N 528), qui est le droit que nous examinons presque exclusi-
vement. Enfin, les décisions publiées par les Tribunaux fédéraux sont généra-
lement des arrêts de principe, rendus à cinq juges (parfois à trois juges pour le 
Tribunal administratif fédéral) et sont donc considérés comme importants pour 
le développement du droit, voire ayant une portée dépassant le cas particulier.  

 
1253 La Cour VI du Tribunal administratif fédéral est entrée en fonction le 1er juillet 2016 (art. 18 

al. 1 RTAF). Auparavant, les affaires relevant du droit des étrangers et de la citoyenneté 
étaient rattachées à la Cour III. C’est pour décharger cette dernière que la scission a été 
opérée (cf. Rapport de gestion 2016 du Tribunal administratif fédéral).  
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2. La période passée sous revue 

Les arrêts publiés ont été récoltés pour la période allant du 1er janvier 2007 au 
31 décembre 2021, sur la base des recueils officiels des deux tribunaux fédé-
raux. Cela correspond pour le recueil officiel du Tribunal fédéral aux ATF 
publiés de 133 (2007) à 147 (2021) et pour le Tribunal administratif fédéral 
aux ATAF de 2007 à 2021. Pour cette période, cela représente une somme 
totale de 342 arrêts1254. A ce nombre s’ajoutent les arrêts rendus par la Cou-
rEDH. La période choisie s’étendant sur quinze ans permet d’avoir un échan-
tillon représentatif, mais néanmoins d’une taille permettant une lecture appro-
fondie.  

De plus, le point de départ pour la récolte de données (l’année 2007) a été 
choisi parce qu’il correspond à l’entrée en vigueur de la réforme de la justice 
au 1er janvier 2007 et donc de l’entrée en vigueur des lois sur le Tribunal fé-
déral et sur le Tribunal administratif fédéral ainsi que l’entrée en fonction du 
Tribunal administratif fédéral remplaçant une trentaine de Commissions de re-
cours1255. Les décisions examinées sont donc majoritairement rendues sur la 
base des dispositions uniformisées de la LTF et de la LTAF, ce qui en facilite 
l’analyse et la comparaison. 

Les autres arrêts importants ou publiés avant (ou après) cette date sont égale-
ment pris en compte dans l’analyse lorsque cela s’avère pertinent, sans que 
nous puissions en garantir une prise en compte systématique.

 
1254 En détail : 115 ATF en droit des étrangers, y compris le droit de la nationalité, 49 ATAF en 

droit des étrangers, 8 ATAF en droit de cité et 170 ATAF en droit d’asile (cf. annexe 1).  
1255 Conseil fédéral, La première partie de la réforme de la justice en phase d’être achevée, in : 

https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communiques.msg-id-3455.html. 

 

 

 





 

 

Chapitre 2 : La théorie générale de la marge de 
manœuvre en droit des personnes étrangères 

Dans ce chapitre, nous examinons d’abord les fondements de la marge de ma-
nœuvre en droit des personnes étrangères (point I.). Ensuite, nous traitons de 
la marge de manœuvre des autorités dans le processus décisionnel (point II.). 
Enfin, nous formulons une conclusion intermédiaire (point III.). 

I. Les fondements de la marge de manœuvre en droit des 
personnes étrangères 

Nous traitons ici d’abord des autorités compétentes en droit des personnes 
étrangères (point A.). Ensuite, nous abordons le cadre posé par l’art. 96 LEI 
(point B.) et l’évolution de la marge de manœuvre des autorités (point C.). 
Enfin, nous formulons une synthèse intermédiaire (point D.). 

A. Les autorités compétentes en droit des personnes étrangères 

En droit des personnes étrangères, selon l’art. 12 al. 1 ordonnance sur l’orga-
nisation du DFJP1256, le Secrétariat d’Etat aux migrations (SEM) est l’autorité 
compétente de la Confédération pour les questions relevant de l’immigration 
et l’émigration, du droit des étrangers et de la nationalité suisse, ainsi qu’en 
matière d’asile et de réfugiés. 

Si le SEM est l’autorité compétente pour mener la procédure d’asile et décider 
de l’octroi ou du refus de l’asile1257, dans le domaine réglé par la LEI, il n’a 
qu’une compétence subsidiaire. En effet, selon l’art. 98 al. 1 LEI1258, ce dernier 
est chargé de toutes les tâches qui ne sont pas expressément confiées à d’autres 
autorités fédérales ou aux autorités cantonales. Les compétences des autorités 

 
1256 Ordonnance sur l’organisation du Département fédéral de justice et police du 17 novembre 

1999, RS 172.213.1. 
1257 Cf. art. 6a al. 1 LAsi. 
1258 Et l’art. 88 al. 2 OASA dont la teneur est similaire. 
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cantonales de migration tendent ainsi principalement à la délivrance, au renou-
vellement ou à la prolongation des autorisations de séjour des personnes étran-
gères1259. Cette répartition doit être relativisée dans les cas qui sont soumis à 
la procédure d’approbation et dans lesquels, la décision ne peut être rendue 
sans l’approbation du SEM1260. 

En droit de la nationalité, les compétences sont également réparties entre le 
SEM et les autorités cantonales et communales. Celui-ci est principalement 
compétent pour accorder l’autorisation fédérale pour la naturalisation ordi-
naire (art. 13 al. 3 LN) et pour les questions relatives à la naturalisation facili-
tée (art. 20ss LN). C’est dans la procédure de naturalisation ordinaire que les 
cantons, voire les communes ont principalement un rôle à jouer (art. 13 al. 2 
LN).  

En droit de l’ALCP, ce sont principalement les cantons qui octroient les auto-
risations (art. 26-27 Ordonnance sur la libre circulation des personnes 
[OLCP]1261). Cependant, le SEM intervient pour approuver les autorisations 
de séjour initiales accordées aux ressortissants de l’UE et de l’AELE qui 
n’exercent pas d’activité lucrative au sens de l’art. 20 OLCP (art. 29 OLCP) 
et pour les autorisations délivrées pour des motifs importants1262. 

En plus du SEM, d’autres autorités peuvent intervenir dans le processus déci-
sionnel. Il s’agit des représentations suisses à l’étranger qui peuvent faire des 
enquêtes pour le compte du SEM, recevoir certaines demandes de naturalisa-
tion ou octroyer des visas (art. 36 Ordonnance sur l’entrée et l’octroi de visas 
[OEV]1263). Concernant les aspects d’ordre public et de sécurité, l’office fédé-
ral de la police (Fedpol) et le service de renseignement de la Confédération 
(SRC) peuvent également intervenir dans le processus décisionnel. Fedpol 
peut, par exemple, interdire l’entrée en Suisse ou expulser un étranger (art. 67 
et 68 LEI) et le SRC fournir des informations dans le cadre d’une procédure 
de naturalisation1264 ou d’asile1265. Dans leur domaine de compétences spécia-
lisées, une grande marge d’appréciation leur est accordée1266. 

 
1259 SEM, Directives LEI, chap. 1.2.1, p. 14 (état au 1er mars 2022). 
1260 Art. 99 LEI, 85-86 OASA et OA-DFJP. 
1261 Ordonnance sur la libre circulation des personnes entre la Suisse et l’Union européenne et 

ses États membres, entre la Suisse et le Royaume-Uni, ainsi qu’entre les États membres de 
l’Association européenne de libre-échange du 22 mai 2002, RS 142.203. 

1262 SEM, directives OLCP janvier 2021, p. 65 (état janvier 2022). 
1263 Ordonnance sur l’entrée et l’octroi de visas du 15 aout 2018, RS 142.204. 
1264 Cf. ATAF 2013/34. 
1265 Annexe 3, pt 9.2 Ordonnance sur le Service de renseignement du 16 aout 2017 (ORens), RS 

121.1. 
1266 Arrêt du TAF F-1954/2017 du 8 avril 2019, consid. 6.3 non publié in ATAF 2019 VII/6. 
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Le droit des personnes étrangères étant un domaine transversal, d’autres auto-
rités interviennent également dans des procédures connexes. Tel est le cas des 
autorités de poursuites pénales lorsque la personne étrangère a commis une ou 
plusieurs infraction(s) susceptible de mener à son expulsion (art. 66a CP).  

Tel est également le cas de l’office d’état civil qui peut être amené à intervenir 
dans des procédures impliquant des personnes étrangères. Il en va ainsi 
lorsqu’une personne étrangère désire se marier en Suisse. En effet, le mariage 
ne peut être célébré que par un officier d’état civil à l’issue d’une procédure 
préparatoire (art. 97 al. 1 CC). Des dispositions spécifiques aux personnes 
étrangères ont d’ailleurs été introduites dans le code civil pour lutter contre les 
mariages fictifs1267. Il s’agit d’une part, le 1er janvier 2008, de l’art. 97a CC 
traitant des abus à la législation sur les étrangers et d’autre part, le 1er janvier 
2011, de l’art. 98 al. 4 CC demandant aux fiancés d’établir la légalité de leur 
séjour en Suisse au cours de la procédure préparatoire1268. 

B. Le cadre posé par l’art. 96 LEI 

1. La genèse de la disposition 

La LEI contient une disposition traitant explicitement du pouvoir d’apprécia-
tion des autorités et posant un cadre à ces dernières lorsqu’elles disposent 
d’une marge de manœuvre pour rendre leur décision1269.  

Cette norme a été initialement introduite à l’art. 4 de la loi fédérale sur le 
séjour et l’établissement des étrangers (LSEE)1270, en vigueur du 1er janvier 
1934 jusqu’au 31 décembre 2007, et qui prévoyait que « [l]’autorité statue li-
brement, dans le cadre des prescriptions légales et des traités avec l’étranger, 
sur l’octroi de l’autorisation de séjour ou d’établissement ».  

Dans sa nouvelle version, l’art. 96 al. 1 LEtr – qui remplace l’art. 4 LSEE – 
est libellé de la sorte : « Les autorités compétentes tiennent compte, en exer-
çant leur pouvoir d’appréciation, des intérêts publics, de la situation person-
nelle de l’étranger, ainsi que de son degré d’intégration ». Cet alinéa a subi 

 
1267 Message du Conseil fédéral du 8 mars 2002 concernant la loi sur les étrangers, FF 2002 3469, 

3513-3514 ; SEM, Directives LEI, chap. 6.14.2.1, p. 128ss (état au 1er mars 2022). 
1268 CPra Matrimonial – BURGAT SABRINA/MATTHEY FANNY, art. 97a CC N 2. 
1269 BIGLER OLIVIER/BUSSY YANICK, in : Nguyen/Amarelle (édit.), Code annoté de droit des 

migrations, vol. II : LEtr, art. 96 LEtr, N 1. 
1270 Loi fédérale sur le séjour et l’établissement des étrangers du 26 mars 1931 (LSEE), abrogée 

le 16 décembre 2005 avec effet au 1er janvier 2008 (RO 2007 5437). 
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une modification purement formelle1271 avec l’entrée en vigueur des disposi-
tions sur l’intégration, qui a eu pour conséquence que l’expression « son degré 
d’intégration » a été remplacée par « son intégration »1272. Pour le surplus, le 
contenu de l’art. 96 al. 1 LEI reste le même que celui de l’art. 96 al. 1 LEtr.  

En outre, lors du passage de la LSEE à la LEtr, cet article s’est vu adjoindre 
un second alinéa ayant la teneur suivante : « Lorsqu’une mesure serait justi-
fiée, mais qu’elle n’est pas adéquate, l’autorité compétente peut donner un 
simple avertissement à la personne concernée en lui adressant un avis commi-
natoire ». Ce second alinéa est également important car il permet à l’autorité 
de prendre en compte le principe de proportionnalité. Cela implique que, par 
exemple, si une mesure d’éloignement apparait comme juridiquement fondée 
mais inappropriée aux circonstances du cas d’espèce, la personne concernée 
doit recevoir à la place plutôt un avertissement1273.  

Lors de l’élaboration de la première version de la loi, l’art. 4 LSEE concernant 
la marge de manœuvre des autorités se trouvait dans la partie I relative à la 
procédure d’autorisation. Le choix de placer cette disposition dans la première 
partie plutôt que dans la partie II sur les autorités et la procédure est justifié 
par le législateur en ce sens que cette disposition définit le statut juridique de 
l’étranger : cette disposition met en exergue que l’étranger ne dispose pas d’un 
droit à l’autorisation mais, qu’au contraire, « il doit accepter telle quelle la 
décision des autorités ». En effet, dans le cadre de la procédure d’autorisation, 
il ne peut que se prévaloir de l’observation des prescriptions de procédure1274. 
À titre de comparaison, dans la version actuelle de la loi, l’art. 96 LEI est placé 
dans le chap. 13 intitulé Compétences et obligations des autorités.  

Si l’on fait un retour dans le temps jusqu’à la révision complète de la LSEE et 
son remplacement par la LEtr, on constate un changement de paradigme pour 
cette disposition qui prévoyait, dans la LSEE, un pouvoir presque discrétion-
naire (« nach freiem Ermessen ») pour les autorités quant à l’octroi ou au refus 
d’une autorisation pour laquelle la personne étrangère n’avait pas de droit à 
l’autorisation1275. La nouvelle loi sur les étrangers pose, quant à elle, un cadre 
beaucoup plus strict qui diminue le pouvoir d’appréciation des autorités1276. 

 
1271 Message du Conseil fédéral du 8 mars 2013 relatif à la modification de la loi sur les étrangers 

(Intégration), FF 2013 2131, 2165. 
1272 Nouvelle teneur selon le ch. I de la LF du 16 déc. 2016 (Intégration), en vigueur depuis le 

1er janv. 2019 (RO 2017 6521, 2018 3171; FF 2013 2131, 2016 2665). 
1273 Message du Conseil fédéral du 8 mars 2002 concernant la loi sur les étrangers, FF 2002 3469, 

3578. 
1274 Message du Conseil fédéral du 17 juin 1929 à l’Assemblée fédérale concernant un projet de 

loi fédérale sur le séjour et l’établissement des étrangers, FF 1929 I 929, 931-932. 
1275 Cf. ATF 130 II 281, consid. 2.1. 
1276 MALINVERNI (2000), p. 411. 
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On pourrait parler à cet égard, d’un « pflichtgemäss Ermessen » plutôt qu’un 
« freiem Ermessen »1277. Dès lors, ce changement de paradigme, conjugué aux 
autres modifications de la LSEE, diminue le pouvoir d’appréciation de l’auto-
rité en conférant aux personnes étrangères des droits là où l’autorité disposait 
d’un pouvoir d’appréciation quasi-discrétionnaire1278.  

Le message du Conseil fédéral de 2002 se montre assez laconique dans ses 
explications concernant l’article 96 (alors art. 91 du projet). Il se contente de 
préciser que cet article mentionne les principes généralement reconnus de 
l’exercice du pouvoir d’appréciation dans la procédure administrative. En 
outre, les autorités doivent tenir compte de toutes les circonstances du cas par-
ticulier. Le message précise encore que les autorités procèdent à un examen de 
la proportionnalité dans lequel elles doivent peser et comparer soigneusement 
les intérêts publics et les intérêts privés en présence1279.  

Cependant, cette disposition a fait l’objet de débats parlementaires, notamment 
sur la formulation de son alinéa 1 et des éléments à prendre en considération 
dans la pesée des intérêts (intérêts publics, situation personnelle et intégration) 
ainsi que l’opportunité de maintenir le second alinéa prévoyant la possibilité 
de donner un avertissement à la personne étrangère1280. Dans ce cadre, il a été 
rappelé la place centrale de cette disposition comme valant pour l’interpréta-
tion de tous les articles ou encore qualifiée de « Grundsatzartikel »1281. 

2. Le rôle de cette disposition 

a. La notion de pouvoir d’appréciation en droit des personnes 
étrangères 

L’art. 96 al. 1 LEI énonce trois critères que l’autorité doit prendre en considé-
ration dans l’exercice de son pouvoir d’appréciation, à savoir les intérêts pu-
blics, la situation personnelle de l’intéressé et son intégration1282.  

 
1277 SCHINDLER BENJAMIN, in : Caroni/Gätcher/Turnherr, Handkommentar zum AuG, Art. 96, 

N 1. 
1278 MALINVERNI (2000), p. 411. 
1279 Message du Conseil fédéral du 8 mars 2002 concernant la loi sur les étrangers, FF 2002 3469, 

3578. 
1280 BO CN 2004 1332, puis BO CE 2005 315, puis BO CN 2005 1248. 
1281 BO CN 2004 1332, interventions du Conseiller fédéral Blocher et de la Conseillère nationale 

Leuthard. 
1282 Arrêt du TAF F-398/2019 du 23 janvier 2021, consid. 7.2. 
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Les cas de figure qui accordent un pouvoir d’appréciation aux autorités sont 
nombreux dans le domaine d’application de la LEI. Le pouvoir d’appréciation 
s’exprime en premier lieu dans les nombreuses formulations potestatives pour 
décider, par exemple, de l’octroi, de la prolongation ou de la révocation d’une 
autorisation de séjour1283 ainsi que pour décider de certaines mesures (telles 
l’interdiction d’entrée1284 ou les mesures de contrainte1285). En plus de cette 
liberté d’appréciation, la LEI prévoit également de nombreuses notions juri-
diques indéterminées1286. Cette disposition joue donc un rôle central dans l’en-
cadrement de toutes les décisions comportant un pouvoir d’appréciation pour 
les autorités (N 817)1287. 

Il y a plusieurs raisons qui ont amené le législateur à accorder ce pouvoir d’ap-
préciation dans certaines dispositions.  

Premièrement, cela permet à l’autorité, par une pesée des intérêts susmention-
nés, de prendre en considération les circonstances du cas d’espèce et d’avoir 
la flexibilité nécessaire pour prendre en considération les évolutions de la so-
ciété et les particularités régionales1288. 

Deuxièmement, une marge de manœuvre est également nécessaire pour pren-
dre adéquatement en compte l’expertise d’autres autorités, comme celle de 
l’autorité du marché du travail1289. 

Finalement, l’art. 96 al. 1 LEI est également invoqué dans la jurisprudence 
comme concrétisation, en droit des personnes étrangères, du principe de la 
proportionnalité1290. Dès lors, il est examiné chaque fois que l’autorité a une 
marge de manœuvre nécessitant de procéder à une pesée des intérêts. Cela 

 
1283 Par exemple, art. 18, 19, 27-29, 30, 33 et 62 LEI. 
1284 Art. 67 LEI. 
1285 Par exemple, art. 73-78 LEI. 
1286 Par exemple, le cas individuels d’une extrême gravité ou la menace pour la sécurité et l’ordre 

public ; SCHINDLER BENJAMIN, in : Caroni/Gätcher/Turnherr, Handkommentar zum AuG, 
Art. 96, N 3. 

1287 SCHINDLER BENJAMIN, in : Caroni/Gätcher/Turnherr, Handkommentar zum AuG, Art. 96, 
N 8. 

1288 SCHINDLER BENJAMIN, in : Caroni/Gätcher/Turnherr, Handkommentar zum AuG, Art. 96, 
N 4 ; SPESCHA MARC, in : Spescha et al. (édit.), Migrationsrecht Kommentar, Art. 96 AIG, 
N 1. 

1289 SCHINDLER BENJAMIN, in : Caroni/Gätcher/Turnherr, Handkommentar zum AuG, Art. 96, 
N 4. 

1290 ATAF 2020 VI/9, consid. 10.1 et 2018 VII/3, consid. 5.2.2.1 ; TAF F-4276/2018 du 13 no-
vembre 2020, consid. 9.4 ; F-1628/2019 du 14 octobre 2019, consid. 6.2.2 et D-5705/2010 
du 17 septembre 2013, consid. 4.1 (non publié in ATAF 2013/27). 

 

 

 

 

 



Les fondements de la marge de manœuvre en droit des personnes étrangères 

249 

implique que les critères pour l’exercice du pouvoir d’appréciation sont sem-
blables à ceux de l’examen de la proportionnalité1291.  

Par ailleurs, il est également invoqué à côté de l’art. 8 par. 2 CEDH lorsqu’il 
s’agit d’évaluer la situation d’une personne pouvant se prévaloir de la protec-
tion de sa vie privée ou familiale. Cependant, de jurisprudence constante, il est 
admis que l’examen de la proportionnalité sous l’angle de l’art. 96 al. 1 LEI 
se confond avec celui opéré sous l’angle de l’art. 8 par. 2 CEDH qui n’apporte 
donc pas une protection plus étendue que le droit national1292. 

Dans l’ATAF 2020 VI/9, le Tribunal administratif fédéral se penche sur la question de 
l’application du principe de la proportionnalité, tel que concrétisé en droit des personnes 
étrangères par l’art. 96 al. 1 LEI, lors de la levée de l’admission provisoire au sens de 
l’art. 84 al. 2 LEI1293. Pour se faire, il procède à l’interprétation de cette dernière dispo-
sition. Il considère que les interprétations littérale, historique et téléologique ne sont pas 
concluantes parce que l’institution de l’admission provisoire a beaucoup évolué depuis 
son introduction et offre maintenant un certain nombre de droits matériels à la personne 
admise à titre provisoire. L’interprétation systémique et en particulier la comparaison 
avec l’art. 84 al. 3 LEI1294 plaide pour l’application du principe de la proportionna-
lité1295. Cette position est confirmée par une interprétation de l’art. 84 al. 2 LEI con-
forme à la Cst.1296. Dès lors, si les conditions de l’exécution du renvoi sont réunies (art. 
83 al. 2-4 LEI), le SEM est tenu d’examiner de façon séparée si la levée de l’admission 
provisoire est conforme au principe de la proportionnalité (cf. art. 5 al. 2 Cst. et 96 LEI) 
et doit procéder à une pesée des intérêts en présence1297. 

b. L’avertissement : une illustration concrète de la portée de l’art. 96 
LEI 

L’art. 96 al. 2 LEI prévoit la possibilité de donner un simple avertissement à 
la personne concernée lorsqu’une mesure serait justifiée, mais pas adéquate 
(« angemessen » dans la version allemande). Un avertissement est donné lors-
que le prononcé de la mesure ne serait pas proportionné, mais qu’il le sera si 

 
1291 Par exemple, arrêt du TF 2C_240/2012 du 5 mars 2013, consid. 1.2 (non publié in ATF 139 

I 145). 
1292 Arrêts du TF 2C_657/2020 du 16 mars 2021, consid. 3.1 et 2C_151/2019 du 14 février 2019, 

consid. 5.2 et références ; Arrêt du TAF F-398/2019 du 23 janvier 2021, consid. 8.3. 
1293 ATAF 2020 VI/6, consid. 10.1. 
1294 L’art. 84 al. 3 LEI traite en particulier de la levée de l’admission provisoire pour les personnes 

ayant commis des infractions pénales. 
1295 ATAF 2020 VI/6, consid. 9 et 9.5 pour l’interprétation systémique. 
1296 ATAF 2020 VI/6, consid. 10. 
1297 ATAF 2020 VI/6, consid. 10.4 et 11. 
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la personne concernée ne change pas le comportement qui a conduit à la déci-
sion1298.  

L’institution de l’avertissement au sens de l’art. 96 al. 2 LEI laisse une marge 
de manœuvre à l’autorité dans la suite à donner dans des cas limites, lorsque 
le résultat de la pesée des intérêts n’est pas claire1299. Dès lors, cette possibilité 
permet aux autorités une meilleure prise en compte du principe de la propor-
tionnalité dans leurs décisions1300. Enfin, dans l’exercice de leur marge de ma-
nœuvre, les autorités ne sont pas obligées d’émettre un avertissement avant de 
prononcer une mesure comme le non-renouvellement ou la révocation d’une 
autorisation de séjour par exemple1301. 

L’avertissement ne peut être donné de manière abstraite. Au contraire, il doit 
être fait mention de ce qui est attendu de la personne étrangère. D’abord, 
l’autorité doit expliquer quel comportement ou changement de comportement 
est attendu. Ensuite, elle doit mentionner quelles sont les conséquences en cas 
de non-respect de l’avertissement. Enfin, la mesure doit être précise et propor-
tionnée dans le temps1302.  

Tel est par exemple le cas lorsque le Tribunal fédéral examine la révocation de l’auto-
risation d’établissement d’un ressortissant étranger issu de la deuxième génération et 
condamné à sept reprises entre 2012 et 2019. Celui-ci arrive à la conclusion qu’un aver-
tissement est plus proportionné qu’une révocation. Cependant, il précise qu’en cas de 
récidive, le recourant s’exposerait à des mesures d’éloignement1303.  

Tel a également été le cas dans plusieurs arrêts du Tribunal administratif fédéral où, 
après pesée des intérêts, celui-ci a conclu qu’il s’agissait de cas limites qu’il convenait 
de garder sous contrôle fédéral et a adressé un avertissement formel prévoyant la fin du 
séjour en cas de détérioration de la situation en cause (cf. infra N 1256)1304. 

 
1298 Arrêt du TF 2C_657/2020 du 16 mars 2021, consid. 3.2 et références ; SCHINDLER BENJA-

MIN, in : Caroni/Gätcher/Turnherr, Handkommentar zum AuG, Art. 96, N 19. 
1299 BIGLER OLIVIER/BUSSY YANICK, in : Nguyen/Amarelle (édit.), Code annoté de droit des 

migrations, vol. II : LEtr, art. 96 LEtr, N 42. 
1300 SPESCHA MARC, in : Spescha et al. (édit.), Migrationsrecht Kommentar, Art. 96 AIG, N 9. 
1301 Arrêt du TF 2C_657/2020 du 16 mars 2021, consid. 3.2 ; BIGLER OLIVIER/BUSSY YANICK, 

in : Nguyen/Amarelle (édit.), Code annoté de droit des migrations, vol. II : LEtr, art. 96 
LEtr, N 43. 

1302 SCHINDLER BENJAMIN, in : Caroni/Gätcher/Turnherr, Handkommentar zum AuG, Art. 96, 
N 23. 

1303 Arrêt du TF 2C_657/2020 du 16 mars 2021, consid. 3. 
1304 Arrêts du TAF F-7142/2018 du 20 janvier 2021, consid. 6.8 ; F-4276/2018 du 13 novembre 

2020, consid. 9.6 ; F-3879/2018 du 10 septembre 2020, consid. 11 ; F-1192/2018 du 6 jan-
vier 2020, consid. 7 ; F-4884/2017 du 19 novembre 2019, consid. 9.1 ; F-1628/2019 du 14 
octobre 2019, consid. 7.3 ; F-7344/2017 du 24 septembre 2019, consid. 6.3.3 ; F-1382/2017 
du 4 septembre 2019, consid. 6.6 ; F-1412/2017 du 16 juillet 2019, consid. 8.1 ; F-
2782/2017 du 30 janvier 2019, consid. 11.5 et F-3709/2017 du 14 janvier 2019, consid. 10.4. 
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3. Les éléments dont les autorités doivent tenir compte dans la 
prise de décision 

a. La démarche de l’autorité 

Les trois critères énoncés à l’art. 96 al. 1 LEI guident donc l’autorité dans sa 
prise de décision. Cependant, ceux-ci restent relativement indéterminés, ce qui 
correspond au large spectre de cas auquel ils peuvent s’appliquer. Il faut donc 
les voir comme des lignes directrices permettant d’établir de la manière la plus 
objective possible la situation de la personne étrangère1305.  

En outre, les trois critères mentionnés ne sont pas tous au même niveau : à 
intérêts publics on n’oppose pas intérêts privés, mais situation personnelle de 
l’intéressé et intégration. Or, dans la situation personnelle de l’intéressé peu-
vent entrer en considération certains critères qui vont peser contre la personne, 
par exemple, si cette dernière n’est pas suffisamment intégrée ou a commis 
une infraction pénale. En effet, ce dernier aspect fait partie de la situation per-
sonnelle de l’intéressé, mais il ne plaide pas pour son séjour en Suisse. Au 
contraire, il va renforcer l’intérêt public à l’éloignement1306. 

Dans les paragraphes suivants, nous développons brièvement les trois critères 
de l’art. 96 al. 1 LEI, à savoir les intérêts publics (point b.), la situation per-
sonnelle de l’intéressé (point c.) et l’intégration (point d.). 

b. Les intérêts publics 

L’art. 3 LEI nous renseigne sur les intérêts publics pertinents à prendre en 
considération dans le régime ordinaire régi par la LEI1307. Le premier intérêt 
public que prennent en compte les autorités est celui de l’économie suisse et 
en particulier les chances d’une intégration durable sur le marché du travail 
suisse et dans l’environnement social (art. 3 al. 1 LEI). Cet intérêt est rappelé 
dans les articles spécifiques à l’admission de personnes étrangères en vue de 
l’exercice d’une activité lucrative (art. 18 et 19 let. a LEI). Cette notion 

 
1305 SCHINDLER BENJAMIN, in : Caroni/Gätcher/Turnherr, Handkommentar zum AuG, Art. 96, 

N 10. 
1306 SCHINDLER BENJAMIN, in : Caroni/Gätcher/Turnherr, Handkommentar zum AuG, Art. 96, 

N 11. 
1307 SPESCHA MARC, in : Spescha et al. (édit.), Migrationsrecht Kommentar, Art. 96 AIG, N 3. 
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juridique indéterminée prend particulièrement du sens à la lumière des dispo-
sitions sur l’admission en vue de l’exercice d’une activité lucrative1308. 

L’art. 3 al. 1 LEI prévoit aussi que les autorités prennent en compte les besoins 
culturels et scientifiques de la Suisse (art. 3 al. 1 dernière phrase LEI). Il est 
ensuite fait mention de l’admission pour motifs humanitaires ou la prise en 
compte des engagements relevant du droit international ainsi que l’unité de la 
famille (art. 3 al. 2 LEI). Enfin, il est également mentionné de la prise en con-
sidération de l’évolution socio-démographique de la Suisse (art. 3 al. 3 LEI). 

La LEI mentionne également, à de nombreuses reprises1309, comme intérêt pu-
blic à prendre en considération dans la prise de décision, le respect de la sécu-
rité et de l’ordre publics par la personne étrangère1310. Le non-respect de cette 
condition peut mener à l’éloignement des personnes indésirables (art. 121 al. 
3-6 Cst. concrétisé par les art. 66ass CP). 

Lorsque l’ALCP trouve application, il faut également tenir compte des exi-
gences spécifiques de cet accord, à savoir, en particulier, d’un intérêt public à 
la libre circulation des personnes. Au vu des droits garantis par l’ALCP, les 
limites posées au principe de la libre circulation des personnes doivent s’inter-
préter de manière restrictive1311. La pesée des intérêts telle que prévue par 
l’art. 96 LEI s’applique aussi pour les personnes pouvant se prévaloir de 
l’ALCP1312. 

La formulation ouverte de ces intérêts publics laisse une marge importante à 
l’administration afin de moduler sa politique migratoire qui se veut restrictive, 
en particulier pour les personnes ressortissantes d’Etats dits tiers1313. 

Même si l’intérêt public à une politique migratoire restrictive peut être légiti-
mement invoqué par les autorités pour refuser de prolonger le séjour d’une 
personne étrangère, il n’est pas dans tous les cas suffisants à lui seul1314. En 
effet, le Tribunal fédéral est arrivé à la conclusion que cet intérêt n’était pas 
suffisant à lui seul lorsqu’une personne séjournait en Suisse depuis plus de dix 

 
1308 ACHERMANN (2021), N 9 ; NGUYEN MINH SON, in : Nguyen/Amarelle, Code annoté de droit 

des migrations, vol. II : LEtr, art. 3 LEtr, N 3 et 12ss. 
1309 Notamment art. 5 al. 1 let. c, 58a al. 1 let. a, 59 al. 3, 62 al. 1 let. c et d, 63 al. 1 let. b, 64d 

al. 2 let. a, 67, 68, 74 al. 1 let. a et 83 al. 7 let. b LEI. 
1310 SCHINDLER BENJAMIN, in : Caroni/Gätcher/Turnherr (édit.), Handkommentar zum AuG, 

Art. 96, N 12. 
1311 ATF 139 II 121, consid. 5.2-5.3 ; Arrêt du TF 2C_728/2021 du 4 mars 2022, consid.3.2. 
1312 Parmi d’autres, arrêts du TF 2C_728/2021 du 4 mars 2022, consid. 4.1 et 2C_492/2021, 

consid. 5.2. 
1313 ACHERMANN (2021), N 13 ; BOLZMAN (2002), p. 65ss ; NGUYEN MINH SON, in : 

Nguyen/Amarelle (édit.), Code annoté de droit des migrations, vol. II : LEtr, art. 3 LEtr. 
1314 SPESCHA MARC, in : Spescha et al. (édit.), Migrationsrecht Kommentar, Art. 96 AIG, N 4. 
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ans, ce qui présuppose généralement une bonne intégration. Dans des cas 
comme celui-ci, il faut des raisons particulières pour refuser la prolongation 
de l’autorisation de séjour1315. 

c. La situation personnelle de l’intéressé 

Il existe plusieurs critères prévus légalement pour circonscrire la situation per-
sonnelle de l’intéressé : relations personnelles et familiales en Suisse, situation 
dans le pays d’origine (notamment possibilités de réintégration, infrastructures 
médicales), durée du séjour en Suisse1316.  

Ces critères sont à lire en lien avec les dispositions spécifiques à la procédure 
en jeu. Par exemple, concernant une autorisation en vue de l’exercice d’une 
activité lucrative, l’autorité va notamment prendre en considération les quali-
fications personnelles de l’intéressé (art. 23 LEI). Les relations familiales et 
l’indépendance financière entrent en considération dans les procédures de re-
groupement familial (art. 43ss LEI) et pour le renouvellement des autorisations 
(art. 33 al. 3 et 63 al. 2 LEI).  

Lors d’une procédure pour « cas de rigueur » (art. 30 al. 1 let. b LEI), l’OASA 
précise quels sont les critères à, notamment, prendre en considération pour se 
déterminer : l’intégration, la situation familiale, la situation financière, la du-
rée de la présence en Suisse, l’état de santé, les possibilités de réintégration 
dans l’état de provenance (art. 31 al. 1 OASA). 

Mentionnons encore que le fait d’avoir un casier judiciaire est également dé-
terminant dans plusieurs procédures comme l’extinction d’une autorisation ou 
l’admission provisoire (art. 62 al. 1 let. b et 83 al. 7 LEI)1317.  

d. L’intégration 

Le troisième critère mentionné à l’art. 96 al. 1 LEI est celui de l’intégration. 
L’intégration, en tant que notion fondamentale du droit des personnes étran-
gères, est déjà mentionnée à l’art. 4 LEI. Celui-ci prévoit que l’intégration des 
étrangers vise à favoriser la coexistence des populations suisse et étrangère sur 

 
1315 ATF 144 I 266, consid. 3.9. 
1316 SPESCHA MARC, in : Spescha et al. (édit.), Migrationsrecht Kommentar, Art. 96 AIG, N 7-8. 
1317 SCHINDLER BENJAMIN, in : Caroni/Gätcher/Turnherr (édit.), Handkommentar zum AuG, 

Art. 96, N 13 ; SPESCHA MARC, in : Spescha et al. (édit.), Migrationsrecht Kommentar, 
Art. 96 AIG, N 7. 
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la base des valeurs constitutionnelles ainsi que le respect et la tolérance mu-
tuels (art. 4 al. 1 LEI). 

Les dernières révisions législatives (en particulier LN1318 et LEI) ont ancré, 
dans la loi, le modèle d’intégration graduel. Celui-ci a pour principe que plus 
le statut légal est élevé et plus les exigences d’intégration sont grandes1319. Ces 
révisions ont permis de préciser et d’uniformiser la notion d’intégration et les 
art. 58a LEI et 12 LN constituent désormais un socle fondant les critères dé-
terminants pour définir l’intégration de la personne étrangère1320. 

Le critère de l’intégration est particulièrement pertinent dans le cadre d’une 
amélioration du statut de séjour, à savoir pour l’octroi d’une autorisation d’éta-
blissement (art. 34 al. 2-4 LEI) ou la transformation d’une admission provi-
soire en autorisation de séjour (art. 84 al. 5 LEI), ou lorsqu’il s’agit d’évaluer 
l’intégration d’une personne à l’encontre de laquelle une mesure d’éloigne-
ment est envisagée. Cependant, avec l’entrée en vigueur de la révision partielle 
de la LEI, ce critère sert également à évaluer le pronostic d’intégration en cas 
de regroupement familial d’enfants plus âgés ou encore lors du renouvellement 
d’une autorisation1321. Si les exigences d’intégration fixées par la loi ou les 
autorités (dans une convention d’intégration) ne sont pas remplies, cela permet 
également de révoquer un titre de séjour, voire de rétrograder une personne au 
bénéfice d’une autorisation d’établissement et remplacer celle-ci par une auto-
risation de séjour (cf. art. 63 al. 2 ou 62 al. 1 let. d LEI)1322. 

C. L’évolution de la marge de manœuvre des autorités en droit 
des personnes étrangères 

Longtemps, l’entrée et le séjour des personnes étrangères en Suisse ont été 
régis seulement par le droit cantonal, puis par des ordonnances du Conseil fé-
déral1323. Il a fallu attendre l’entrée en vigueur de la LSEE en 1934, adoptée 
sur la base de l’art. 69ter de la Constitution de 1874, pour avoir une première 
loi dans ce domaine. Cependant, la LSEE a été conçue comme une loi-cadre, 
ne contenant que des dispositions de base, et de nombreuses compétences 

 
1318 Nous mentionnons ici également la LN car elle forme un tout avec la LEI concernant l’inté-

gration. Cependant, l’art. 96 LEI ne s’applique pas dans le cadre de LN. 
1319 KURT (2017), p. 20. 
1320 Message du Conseil fédéral du 8 mars 2013 relatif à la modification de la loi sur les étrangers 

(Intégration), FF 2013 2131, 2133 ; TRAN (2021), p. 1. 
1321 KURT (2017), p. 25 ; SPESCHA MARC, in : Spescha et al., Migrationsrecht Kommentar, Art. 

96 AuG, N 8 ; TRAN (2021), p. 12. 
1322 SEM, Directives LEI, chap. 8.3.3, p. 183 (état au 1er mars 2022). 
1323 MALINVERNI (2001), N 2. 
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étaient déléguées au Conseil fédéral (cf. par exemple, art. 25 LSEE)1324. Ainsi, 
cette loi était complétée par diverses ordonnances du Conseil fédéral, des Dé-
partements ainsi que des directives non publiées1325. 

Comme nous l’avons vu, c’était l’art. 4 LSEE qui réglementait le pouvoir 
d’appréciation des autorités (N 811). La loi ne comportant que des disposi-
tions de base et de nombreuses notions juridiques indéterminées, cette dispo-
sition leur accordait un pouvoir quasi-discrétionnaire pour décider de la portée 
des normes et, notamment, de l’octroi ou non d’une autorisation1326. 

Cependant, avec l’écoulement du temps, il devenait urgent de procéder à une 
révision complète de la LSEE. D’abord, la nouvelle constitution prévoit, à son 
art. 164 al. 1 Cst., que les dispositions importantes qui fixent les règles de droit 
doivent être édictées sous la forme d’une loi fédérale. La large délégation de 
compétence au Conseil fédéral prévue par la LSEE n’était donc pas compatible 
avec les exigences de cet article constitutionnel1327. La révision, en intégrant 
toutes les dispositions importantes dans une loi au sens formel, a également eu 
pour conséquence une moins grande indétermination des normes en introdui-
sant des droits pour les personnes étrangères et ainsi de réduire l’importante 
marge de manœuvre des autorités1328. C’est également en tenant compte de 
cette volonté de réduire la marge de manœuvre des autorités que l’art. 4 LSEE 
est devenu l’art. 96 LEtr (actuellement art. 96 LEI) qui encadre l’exercice du 
pouvoir d’appréciation par les autorités (N 815). 

Ensuite, il ressort également des différentes initiatives populaires déposées 
dans ce domaine, une volonté de restreindre le nombre de personnes étrangères 
pouvant être admises en Suisse (cf. N 772ss). La révision de la LSEE va aussi 
dans ce sens en prévoyant une politique d’admission restrictive pour les res-
sortissants de pays tiers1329. 

En parallèle et comme nous le verrons dans le chapitre suivant1330, la procé-
dure de naturalisation ordinaire a aussi évolué depuis les années 2000. En 
effet, s’il était admis que l’acte de naturalisation d’une personne étrangère était 
un acte politique accordant une grande marge de manœuvre aux autorités et 
peu de possibilités de contestation de la part des personnes étrangères, la ju-
risprudence du Tribunal fédéral a dit qu’en tant qu’elle touchait aux droits de 
la personne, cet acte remplissait les caractéristiques d’une décision. Cette 

 
1324 MALINVERNI (2001), N 3 ; MALINVERNI (2000), p. 410. 
1325 MALINVERNI (2001), N 3. 
1326 MALINVERNI (2000), p. 411. 
1327 MALINVERNI (2000), p. 410. 
1328 MALINVERNI (2000), p. 411. 
1329 MALINVERNI (2000), p. 412. 
1330 Cf. 3ème partie, chap. 3, point III. C. 1. 
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qualification permet de demander que la décision soit motivée (cf. in-
fra N 1186). Il a également fait preuve d’une jurisprudence créatrice lors de 
l’examen de certains droits fondamentaux (cf. N 919ss). 

Enfin, de manière plus générale, les règles de procédure ont également évolué. 
En particulier, la garantie d’accès au juge (art. 29a Cst.) et l’obligation pour 
les cantons de mettre en place une instance cantonale qui revoie librement les 
faits et applique le droit déterminant d’office (art. 110 LTF) ont apporté une 
meilleure protection juridictionnelle à l’individu et a ainsi également systéma-
tisé et apporté de la cohérence au contrôle des décisions des autorités de pre-
mière instance1331.  

Ces développements mettent en exergue que si, lors de l’adoption de la LSEE, 
les autorités administratives étaient au bénéfice d’une large marge de ma-
nœuvre, cette dernière s’est considérablement réduite ces dernières décennies. 
Cette diminution de la marge de manœuvre des autorités ressort, d’une part, à 
travers les interventions du législateur et donc d’une augmentation de la den-
sité normative, en particulier, lors de la révision de la LSEE ou de la mise en 
œuvre d’initiatives populaires, et, d’autre part, à travers la jurisprudence du 
Tribunal fédéral, notamment dans le domaine de la naturalisation ordinaire où 
il a progressivement étendu son contrôle sur les décisions des autorités de pre-
mière instance. 

D. Une synthèse intermédiaire 

En droit des personnes étrangères, c’est le SEM qui est l’autorité administra-
tive compétente principale au plan fédéral (N 803). Les autorités administra-
tives cantonales de migration sont principalement chargées de mettre en œuvre 
les dispositions découlant de la LEI et de l’ALCP, sous réserve de la procédure 
d’approbation ainsi que, parfois au côté des autorités communales, la procé-
dure de naturalisation ordinaire (N 804ss). D’autres autorités fédérales sont 
parfois appelées à participer dans des domaines spécifiques. Tel est le cas des 
représentations suisses à l’étranger, de Fedpol et du SRC (N 807). Enfin, cette 
matière étant transversale, les autorités de poursuite pénale ainsi que les auto-
rités d’état civil interviennent aussi dans des procédures connexes (N 808-
809). 

La marge de manœuvre des autorités en droit des personnes étrangères est en-
cadrée par l’art. 96 LEI qui occupe une place centrale dans ce do-
maine (N 817). Cette disposition a été introduite à l’art. 4 LSEE et octroyait 
un pouvoir quasi-discrétionnaire pour les autorités administratives. Lors de la 

 
1331 CORBOZ BERNARD, in : Corboz et al., Commentaire de la LTF, art. 110, N 5-6. 
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révision complète de la loi, un changement de paradigme a été opéré et l’art. 
4 LSEE devient l’art. 96 LEI qui prévoit un cadre plus strict à l’exercice du 
pouvoir d’appréciation (N 815). 

L’art. 96 LEI a vocation de s’appliquer à toutes les décisions où l’autorité est 
au bénéfice d’un pouvoir d’appréciation que celui-ci soit accordé par le biais 
d’une disposition potestative ou d’une notion juridique indéterminée (N 818). 

Il constitue également, dans ce domaine, une concrétisation du principe de la 
proportionnalité (N 823). En effet, il énumère les critères à prendre en consi-
dération dans la pesée des intérêts : les intérêts publics, la situation personnelle 
de l’intéressé et l’intégration (N 834ss). La possibilité de donner un avertisse-
ment à la personne étrangère permet également de rendre une décision propor-
tionnée (N 826ss). 

Cette partie sur les fondements de la marge de manœuvre en droit des per-
sonnes étrangères nous a permis de mettre en exergue que le cadre prévu, en 
particulier par l’art. 96 LEI, a évolué dans le sens d’une diminution de la marge 
de manœuvre des autorités. En effet, celle-ci a diminué, d’une part, à cause de 
l’augmentation de la densité normative et, d’autre part, à cause d’un contrôle 
plus étendu de la part des tribunaux (N 853). 

II. La marge de manœuvre des autorités dans le processus 
décisionnel en droit des personnes étrangères 

Après avoir exposé la démarche suivie (point A.), nous abordons le pouvoir 
d’examen du Tribunal administratif fédéral (point B.). Puis, nous examinons 
le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral (point C.) et la position de la Cou-
rEDH concernant les questions migratoires (point D.). Enfin, nous formulons 
une synthèse intermédiaire (point E.). 

A. La démarche 

Dans les paragraphes suivants, nous commençons par un bref rappel du pou-
voir d’examen des instances fédérales tel qu’il est prévu par les lois de procé-
dure et a été développé dans le chapitre 3 de la deuxième partie. 

Ensuite, nous exposons comment les autorités fédérales de recours et la 
CourEDH font usage de leur pouvoir d’examen. Le but est d’examiner, en 
particulier, si les autorités judiciaires s’imposent une retenue en droit des 
personnes étrangères – si oui, sur quelle base – ou si au contraire, elles 
développent une jurisprudence plutôt créatrice. 
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Cela nous permet de reprendre les principes et les catégories développés dans 
le chapitre 4 de la deuxième partie sur l’exercice effectif du pouvoir d’examen 
et voir quels sont les motifs qui se retrouvent en droit des personnes étrangères. 

B. Le pouvoir d’examen du Tribunal administratif fédéral 

1. L’étendue de son pouvoir d’examen 

Le Tribunal administratif fédéral est composé de six cours qui se répartissent 
les affaires en fonction des domaines du droit public concerné. Les cours IV, 
V et VI traitent des questions relatives au droit des personnes étrangères. En 
particulier, les cours IV et V traitent principalement des questions relatives à 
l’asile alors que la cour VI s’occupent principalement des questions de droit 
des étrangers et du droit de cité1332. Dans la suite de ce travail, ce sont ces 
dénominations officielles qui seront employées en cas de références aux com-
pétences des différentes cours du Tribunal administratif fédéral.  

Par renvoi de l’art. 37 LTAF, la procédure devant le Tribunal administratif 
fédéral est régie par la PA. C’est en particulier l’art. 49 PA qui fixe le pouvoir 
d’examen de celui-ci. Selon cet article, le Tribunal administratif fédéral peut 
revoir la violation du droit, y compris l’excès ou l’abus du pouvoir d’appré-
ciation, l’établissement inexact ou incomplet de l’état de fait pertinent ainsi 
que l’inopportunité. 

Ainsi, il ne s’impose généralement pas de retenue que ce soit à cause de con-
naissances locales (l’autorité précédente étant le SEM) ou techniques telles 
que définies dans la partie précédente (cf. N 679). Tel est particulièrement le 
cas en droit d’asile où, vu le nombre important de cas qu’il revoit dans un 
domaine bien délimité, il est au bénéfice des mêmes connaissances spéciali-
sées que le SEM (cf. infra N 885). 

Concernant les motifs de recours, il n’y a pas de particularités en droit des 
personnes étrangères. À cet égard, nous nous permettons donc un renvoi gé-
néral à ce que nous avons développé dans le chapitre 3 de la deuxième par-
tie1333. Le Tribunal administratif fédéral est ainsi au bénéfice d’un pouvoir 
d’examen étendu pour revoir les questions relatives au droit des étrangers et 

 
1332 Art. 23 du Règlement du Tribunal administratif fédéral du 17 avril 2008 (RTAF ; RS 

173.320.1) ; Tribunal administratif fédéral, Les Cours, 
https://www.bvger.ch/bvger/fr/home/le-tribunal-administratif-federal/organisation/les-
cours.html (consulté le 10 avril 2022). Les dénominations des cours sont les dénominations 
officielles utilisées par le Tribunal administratif fédéral. 

1333 Cf. 2ème partie, chap. 3, point II. 
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au droit de cité. Il en va différemment dans les cours d’asile où le pouvoir 
d’examen du Tribunal administratif fédéral est régi par l’art. 106 LAsi1334 du-
quel, comme nous allons l’examiner, le contrôle de l’opportunité a été sup-
primé (cf. infra N 878). 

Dès lors, le Tribunal administratif fédéral est au bénéfice d’un pouvoir d’exa-
men différent en fonction des questions juridiques examinées. Cette différence 
a soulevé des questions relatives à la délimitation de la restriction du pouvoir 
d’examen, en particulier pour les questions transversales, à savoir certaines 
questions régies matériellement par la LEI mais intervenant dans la procédure 
d’asile. Tel est le cas de l’examen du renvoi et de son exécution (art. 83 LEI) 
ou de la reconnaissance d’un cas de rigueur (art. 14 al. 2 LAsi et 30 al. 1 let. b 
LEI). 

2. Les délimitations entre les domaines de l’asile et des étrangers 

Suite à la suppression du grief de l’opportunité dans la LAsi, le Tribunal ad-
ministratif fédéral a dû, à plusieurs reprises, se pencher sur l’étendue de son 
pouvoir d’examen en droit des personnes étrangères ainsi que sur la portée de 
la suppression du contrôle de l’opportunité en droit d’asile. Cette dernière 
question, dont la réponse n’a pas été réglée par le législateur, a été éclaircie 
dans un arrêt de principe du Tribunal administratif fédéral. En effet, celui-ci a 
déterminé que la limitation du pouvoir d’examen, consécutive à l’abrogation 
de l’art. 106 al. 1 let. c LAsi, n’était valable que dans le domaine de l’asile. 
Cela implique que les questions en lien avec la procédure d’asile, mais qui sont 
matériellement réglées par la LEI (admission provisoire et renvoi) continuent 
d’être revues par le Tribunal administratif fédéral avec un plein pouvoir d’exa-
men en application de l’art. 112 LEI en lien avec l’art. 49 PA1335. Dès lors, 
dans le même arrêt, le Tribunal administratif fédéral peut avoir deux pouvoirs 
d’examen différents suivant qu’il traite une question rattachée à la LAsi ou à 
la LEI1336. 

Cependant, la portée de cette distinction est à relativiser lors de l’examen de 
l’exigibilité du renvoi pour laquelle le SEM n’est pas au bénéfice d’un pouvoir 
d’appréciation qui nécessiterait que le Tribunal administratif fédéral revoie cet 

 
1334 L’art. 6 LAsi prévoit que les procédures d’asile sont régies par la PA, la LTAF et la LTF, à 

moins que la LAsi n’en dispose différemment, ce qui est le cas pour les motifs de recours. 
1335 ATAF 2014/26, consid. 5.5. 
1336 Parmi d’autres, Arrêt du TAF D-8117/2015 du 12 août 2016, consid. 2. 
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aspect sous l’angle de l’opportunité. En effet, bien que l’art. 83 al. 4 LEI1337 
contienne une notion juridique indéterminée (« concrètement en danger »)1338, 
l’interprétation et l’application de celle-ci est une question de droit que le Tri-
bunal administratif fédéral peut librement revoir1339. En revanche, cette dispo-
sition est également formulée de manière potestative1340. Ainsi, se pose la 
question de savoir si cela apporte une liberté d’appréciation au SEM. Le Tri-
bunal administratif fédéral y répond par la négative. En effet, s’il y a un risque 
de mise en danger de la personne, le SEM n’a pas un libre choix d’accorder 
ou refuser l’admission provisoire pour inexigibilité du renvoi. Dès lors, cette 
formulation n’accorde pas une liberté d’appréciation à ce dernier et est, au 
contraire, une « fausse » disposition potestative (« eine « unechte » Kann-
Vorschrift »)1341. 

Cette question du pouvoir d’examen différencié s’est également posée à pro-
pos des cas de rigueur puisque ces derniers sont réglés, pour les personnes 
issues du domaine de l’asile, à l’art. 14 al. 2 LAsi et, pour les autres personnes 
étrangères, à l’art. 30 al. 1 let. b LEI. Dans le premier cas, régi par la LAsi, le 
Tribunal administratif fédéral ne peut pas revoir l’opportunité alors que dans 
le second, régi par la LEI, son pouvoir d’examen s’étend à l’opportunité. Cette 
différence pourrait mener à des jurisprudences différentes sur la même notion 
de droit (le cas de rigueur)1342. Cela pourrait également porter atteinte aux prin-
cipes d’égalité de traitement et de sécurité du droit1343. C’est pourquoi, dans 
un arrêt publié, le Tribunal administratif fédéral a procédé à l’interprétation de 
l’art. 14 al. 2 LAsi et est arrivé à la conclusion que tant matériellement que 
procéduralement, cette disposition relève du droit des étrangers plutôt que du 
droit d’asile. Cela permet qu’il ait le même pouvoir d’examen dans l’analyse 
de ces deux dispositions (14 LAsi et 30 LEI), à savoir un examen étendu à 
l’opportunité, puisque l’art. 49 PA s’applique en droit des étrangers (par renvoi 
de l’art. 112 LEI)1344. 

 
1337 Art. 83 al. 4 LEI : « L’exécution de la décision peut ne pas être raisonnablement exigée si le 

renvoi ou l’expulsion de l’étranger dans son pays d’origine ou de provenance le met concrè-
tement en danger, par exemple, en cas de guerre, de guerre civile, de violence généralisée 
ou de nécessité médicale. » 

1338 ATAF 2014/26, consid. 7.4. 
1339 ATAF 2014/26, consid. 7.8. 
1340 ATAF 2014/26, consid. 7.3. 
1341 ATAF 2014/26, consid. 7.9.6. 
1342 UEBERSAX PETER, in : Amarelle/Nguyen (édit.), Code annoté de droit des migrations, vol. 

IV : LAsi, art. 14 LAsi, N 17. 
1343 ATAF 2020 VII/4, consid. 4.2.2. 
1344 ATAF 2020 VII/4, consid. 4.2-4.3. 
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3. Le pouvoir d’examen en droit d’asile 

a. L’art. 106 LAsi 

(i) En général 

Dans la deuxième partie, nous avons examiné le pouvoir d’examen du Tribu-
nal administratif fédéral de manière générale1345. Nous avons vu que c’était la 
PA qui s’appliquait devant cette instance et que son pouvoir d’examen était 
régi par l’art. 49 PA. Cette instance est donc au bénéfice d’un large pouvoir 
d’examen étendu à l’opportunité (N 864). Or, en droit d’asile, c’est l’art. 106 
LAsi qui régi le pouvoir d’examen du Tribunal administratif fédéral. À ce titre 
et selon le principe lex specialis derogat lex generali, il déroge à l’art. 49 PA 
qui règle la question des motifs de recours invocables lors d’une procédure 
devant le Tribunal administratif fédéral1346.  

Cette exception n’est pas anecdotique puisque les procédures d’asile représen-
tent environ 60 % de l’ensemble des cas traités chaque année par cette ins-
tance1347. Si ces dispositions étaient identiques jusqu’en 2014 en prévoyant 
trois types de motifs de recours, à savoir la violation du droit fédéral, y compris 
l’excès ou l’abus du pouvoir d’appréciation, la constatation inexacte ou in-
complète de l’état de fait pertinents et l’inopportunité, ce dernier grief a été 
supprimé de l’art. 106 LAsi.  

Comme l’art. 106 LAsi ne présente pas de particularité concernant les griefs 
relatifs à la violation du droit fédéral et à l’établissement inexact ou incomplets 
de l’état de fait pertinent, nous allons nous concentrer, dans les paragraphes 
suivants, sur le grief relatif à l’opportunité et pourquoi celui-ci a été supprimé. 

(ii) La genèse de l’art. 106 LAsi et en particulier de sa composante 
concernant l’opportunité 

L’opportunité comme motif de recours apparait pour la première fois à l’art. 11 
al. 3 let. c de la loi du 5 octobre 1979 sur l’asile (LA). Cet alinéa 3 est introduit 
en 1990 lors d’une révision partielle de ladite loi en lien avec la création d’une 

 
1345 Cf. 2ème partie, chap. 3, point II. 
1346 CHATTON ET AL. (2021), p. 63. 
1347 Moyenne fondée sur les chiffres du Rapports de gestion 2018 (p. 72-73), 2019 (p. 78-79), 

2020 (p. 80-81) et 2021 (p. 80-81) du Tribunal administratif fédéral. 
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commission de recours indépendante1348. L’art. 11 al. 3 LA n’était pas prévu 
dans le message du Conseil fédéral, mais a été introduit suite aux débats dans 
les Chambres fédérales, sur proposition du Conseil des Etats1349. Ce dernier tel 
qu’il a été proposé par le Conseil des Etats a la teneur suivante : « Le recours 
adressé à la Commission peut être formé : a. Pour violation du droit fédéral, y 
compris excès ou abus du pouvoir d’appréciation ; b. Pour constatation 
inexacte ou incomplète des faits pertinents ; c. Pour inopportunité, la Commis-
sion de recours étant tenue de respecter les instructions et directives du Conseil 
fédéral dans son appréciation »1350. Les lettres a et b de cette disposition n’ont 
pas suscité beaucoup de débats puisqu’elles consistaient en une reprise de ce 
qui était alors prévu par l’art. 104 OJ.  

C’est sur la question de prévoir ou non la possibilité, pour cette Commission 
de recours nouvellement créée, de revoir l’inopportunité de la décision que le 
débat s’est porté. Selon les initiateurs de cette proposition, cela se justifiait 
pour deux raisons principales : d’une part, parce que le Département alors 
compétent pouvait revoir cette question et supprimer cette compétence revien-
drait à diminuer la protection juridictionnelle des requérants et, d’autre part, la 
possibilité de revoir l’opportunité était circonscrite en ce sens que la Commis-
sion devrait s’appuyer sur les instructions et directives du Conseil fédéral pour 
guider son examen. Cette subordination du contrôle de l’opportunité aux ins-
tructions et directives du Conseil fédéral est présentée par le Conseil des Etats 
comme le noyau de cette proposition (« Kern des Vorschlag ») et justifiée par 
le fait que c’est le Conseil fédéral qui assume la responsabilité de la politique 
d’asile de la Suisse1351.  

Au moment de discuter de cette proposition, le Conseil national va dans le 
même sens à propos de ce dernier argument, en précisant que « le contrôle de 
l’opportunité de la décision de première instance devra se faire non seulement 
avec mesure et retenue, mais également dans l’esprit de la politique d’asile 
conduite par le Conseil fédéral et les directives et instructions émises à l’in-
tention de l’office fédéral »1352. 

C’est ainsi que le contrôle de l’inopportunité d’une décision subordonné aux 
instructions et directives du Conseil fédéral a fait son apparition à l’art. 11 
al. 3 LA et qu’il est ensuite repris à l’art. 106 al. 1 let. c et al. 2 LAsi dont le 

 
1348 Cf. Message du Conseil fédéral du 25 avril 1990 à l’appui d’un arrêté fédéral sur la procédure 

d’asile (APA) et d’une loi fédérale instituant un Office fédéral pour les réfugiés, FF 1990 II 
537 et débats parlementaires qui ont suivi (cf. objet n° 90.025). 

1349 BO CE 1990 p. 354ss. 
1350 BO CE 1990 354. 
1351 Intervention du Conseiller aux Etats Riccardo Jagmetti, BO CE 1990 355-356. 
1352 Intervention du Conseiller national Dominique Ducret, BO CN 1990 1061. 

 

 

 



La marge de manœuvre des autorités dans le processus décisionnel en droit des personnes 
étrangères 

263 

second alinéa prévoit que « [p]our juger de l’inopportunité, la commission de 
recours est tenue de respecter les directives et les instructions particulières du 
Conseil fédéral ». La disposition a été divisée en deux parties pour des ques-
tions de technique législative, mais son contenu reste le même que son prédé-
cesseur, l’art. 11 al. 3 LA1353. La référence aux directives et instructions du 
Conseil fédéral a ensuite été supprimée au 1er janvier 2007 dans le cadre de la 
réforme de la justice et des adaptations à la LTF et la LTAF1354. 

Le contrôle de l’opportunité dans la LAsi a été supprimé par le Parlement le 
14 décembre 2012 avec la modification d’autres mesures non urgentes (projet 
1 de la restructuration du domaine de l’asile). L’entrée en vigueur de ces mo-
difications a été fixée par le Conseil fédéral aux 1er janvier et février 2014. 
Comme aucun référendum n’a été déposé, le peuple n’a pas eu à se prononcer 
sur cette partie de la restructuration1355. La suppression du contrôle de l’oppor-
tunité n’est mentionnée ni dans le message du Conseil fédéral de 20101356, ni 
dans son message complémentaire de 20111357. Cette modification vient d’une 
proposition de la Commission politique du Conseil national et, après quelques 
discussions, elle est acceptée par les deux Conseils1358. Elle prend place dans 
le contexte d’adoption de diverses mesures prises en vue d’accélérer les pro-
cédures1359. 

(iii) L’opportunité d’un contrôle étendu à l’opportunité dans le domaine 
de l’asile 

Cette modification de l’art. 106 al. 1 LAsi constitue une restriction au pouvoir 
d’examen du Tribunal administratif fédéral qui ne peut désormais plus qu’exa-
miner si le SEM a respecté les prescriptions légales, y compris dans l’exercice 
de son pouvoir d’appréciation, et a correctement établi l’état de fait1360. Dès 

 
1353 Message du Conseil fédéral du 4 décembre 1995 concernant la révision totale de la loi sur 

l’asile ainsi que la modification de la loi fédérale sur le séjour et l’établissement des étran-
gers, FF 1996 II 1, 111. 

1354 RO 2006 5599. 
1355 Message du Conseil fédéral du 11 septembre 2014 concernant la modification de la loi sur 

l’asile (Restructuration du domaine de l’asile, FF 2014 7771, 7784. 
1356 Message du Conseil fédéral du 26 mai 2010 concernant la modification de la loi sur l’asile, 

FF 2010 4035. 
1357 Message du Conseil fédéral du 23 septembre 2011 concernant la modification de la loi sur 

l’asile (Mesures à court terme), FF 2011 6735. 
1358 BO CN 2012 1131 et BO CE 2012 707. 
1359 ATAF 2014/26, consid. 5.5. 
1360 ATAF 2014/26, consid. 5.4. 
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lors, une fois que ce dernier s’est assuré du respect de ces aspects, il ne peut 
plus modifier la décision même si une autre lui aurait paru plus opportune1361. 

De manière générale, l’étendue du pouvoir d’examen du Tribunal administratif 
fédéral au grief de l’opportunité, tel que prévu par l’art. 49 PA, est régulière-
ment discutée que ce soit au Parlement (N 102) ou dans la doctrine1362.  

Traditionnellement, la possibilité de revoir le grief d’opportunité est prévue 
dans le cadre du recours hiérarchique (N 496). En effet, puisque le gouverne-
ment supporte une responsabilité politique et qu’il peut émettre des directives 
et instructions afin de donner une certaine ligne de conduite à l’administration, 
il semble sensé qu’il puisse en contrôler l’application à travers le grief d’inop-
portunité1363. C’est d’ailleurs à cette condition que le contrôle de l’opportunité 
a pu être introduit à l’art. 11 al. 3 LA puisqu’il était expressément subordonné 
au respect des directives et instructions du Conseil fédéral (N 875). Dès lors, 
la possibilité, pour le Tribunal administratif fédéral, de revoir l’opportunité 
d’une décision apparait comme une sorte d’anomalie dans le panorama du 
contrôle juridictionnel (N 502).  

Cependant, sa suppression dans le domaine de l’asile est questionnable et ceci 
pour plusieurs raisons. Le premier point à relever est que cette suppression 
n’était pas prévue dans les messages du Conseil fédéral et que les justifications 
avancées par les parlementaires ne convainquent pas pleinement. Certaines in-
terventions ont mis en avant qu’il ne ressortait pas de la compétence d’un tri-
bunal de revoir l’opportunité, sans pour autant faire un lien direct avec 
l’asile1364. Or, si cet argument est compréhensible, il devrait faire l’objet d’un 
débat où on reverrait de manière globale les motifs de recours admissibles de-
vant le Tribunal administratif fédéral et non lors d’une révision sectorielle1365. 
En effet, comment justifier que le Tribunal administratif fédéral ne puisse plus 
revoir l’opportunité de la décision pour ce qui a trait à la partie asile, mais 
puisse revoir ce grief concernant l’exécution du renvoi du requérant débouté 
(N 867)1366 ? 

 
1361 Cf. ATAF 2015/9, consid. 8.1. 
1362 TANQUEREL (2018), N 522. 
1363 SEGESSENMANN (2013), p. 12-13. 
1364 Intervention de la Conseillère nationale Isabelle Moret, BO CN 2012 1172. 
1365 SEGESSENMANN (2013), p. 13. 
1366 Dans ce sens, Intervention du Conseiller aux Etats Hans Stöckli, BO CE 2012 707 ; question 

tranchée dans l’ATAF 2014/26.  
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Devant le Parlement, le motif d’accélération des procédures a également été 
avancé comme justificatif1367. Là aussi, nous nous interrogeons sur la consé-
quence de cette modification sur la durée des procédures. Cette suppression a 
d’ailleurs été critiquée dans la doctrine, notamment par SCHINDLER, qui 
avance que c’est contre-productif et que cela pourrait mener à plus de juge-
ments cassatoires, avec renvoi au SEM, que de réforme et irait donc à l’inverse 
de l’objectif d’accélération avancé par le Parlement1368. Cette critique ne nous 
semble cependant pas fondée puisque le Tribunal administratif fédéral procé-
dait principalement à un contrôle de l’inopportunité pour les décisions de non-
entrée en matière Dublin (art. 31a al. 1 let. b LAsi), quant au fait de savoir si 
le SEM aurait dû faire usage de la clause de souveraineté. Or, quand ce dernier 
doit se pencher sur une décision de non-entrée en matière, il n’examine que le 
bien-fondé de la décision de non-entrée en matière et ne procède pas à un exa-
men quant au fond. Dès lors, en cas d’admission du recours, la cause est sys-
tématiquement renvoyée à l’instance inférieure1369. 

En plus des éléments débattus devant le Parlement, d’autres motifs plaident 
contre la suppression du contrôle de l’opportunité dans le domaine de l’asile, 
à savoir que le Tribunal administratif fédéral est la seule instance judiciaire à 
revoir les cas relevant du domaine de l’asile, un recours au Tribunal fédéral 
étant exclu1370. Le message du Conseil fédéral relatif à la réforme de la justice 
justifie d’ailleurs le maintien du contrôle de l’opportunité par le Tribunal ad-
ministratif fédéral en ces mots : « [i]l importe qu’une décision soit vérifiée au 
moins une fois du point de vue de son opportunité, si l’on ne veut pas que la 
protection juridictionnelle soit amputée »1371. Dès lors, la suppression du con-
trôle de l’opportunité, en réduisant l’étendue du pouvoir d’examen du Tribunal 
administratif fédéral, diminue également la protection juridictionnelle des in-
dividus dans un domaine où les biens juridiques en jeu sont extrêmement im-
portants puisque l’on touche au droit à la vie et à l’intégrité corporelle de la 
personne concernée1372.  

Ensuite, les spécificités du domaine de l’asile – en particulier le nombre im-
portant de cas similaires traités chaque année et l’unité d’analyse pays du Tri-
bunal administratif fédéral notamment – ont pour conséquence que ce dernier 

 
1367 Notamment intervention de la Conseillère aux Etats Christine Egerszegi-Obrist, BO CE 2012 

707. 
1368 MONNET (2015), p. 429 ; SEGESSENMANN (2013), p. 20 ; SCHINDLER (2012), p. 565 ; Argu-

ment également avancé par le Conseiller aux Etats Hans Stöckli, BO CE 2012 707. 
1369 ATAF 2010/5, consid. 2 et 2007/8, consid. 5.  
1370 Cf. art. 83 let. d LTF. 
1371 Message du Conseil fédéral concernant la révision totale de l’organisation judiciaire fédérale 

du 28 février 2001, FF 2001 4000, 4055. 
1372 SEGESSENMANN (2013), p. 19. 
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possède autant de connaissances spécialisées que le SEM (cf. infra N 889). Il 
n’a donc pas à s’imposer de retenue dans les questions d’appréciation, à l’in-
verse de certains domaines spécifiques où l’autorité de première instance agit 
comme autorité spécialisée (« Fachorgan »)1373. 

Enfin, comme nous le verrons dans l’analyse de la jurisprudence antérieure à 
la suppression du contrôle de l’opportunité, ce motif de recours laissait une 
plus grande liberté argumentative au Tribunal administratif fédéral, en parti-
culier dans les cas limites (cf. infra N 1266). Dès lors, au vu des raisons énu-
mérées ci-dessus, il nous parait regrettable que le contrôle de l’opportunité ait 
été supprimé de la LAsi. 

b. L’absence de retenue du Tribunal administratif fédéral 

Concernant la latitude de jugement (« der Beurteilungsspielraum »), le Tribu-
nal administratif fédéral considère que l’interprétation et l’application de no-
tions juridiques indéterminées sont des questions de droit qu’il revoit avec une 
pleine cognition1374. 

Néanmoins, il limite parfois sa cognition dans la mesure où la nature du litige 
l'exige. Ainsi, il fait preuve d'une certaine retenue lors du contrôle de l'inter-
prétation et de l'application de notions juridiques indéterminées et accorde à 
l'autorité administrative une latitude de jugement lorsque se posent des ques-
tions d'interprétation que l'autorité précédente est en mesure d'apprécier de 
manière plus appropriée que le Tribunal administratif fédéral en raison de sa 
proximité locale, factuelle ou personnelle, ou lorsque l'application de la loi 
nécessite des appréciations et des évaluations dans des domaines spécifiques 
pour lesquels l'autorité de décision est mieux placée en raison de ses connais-
sances spécialisées (« technisches Ermessen »)1375. 

À cet égard, le domaine de l’asile fait office d’exception. Au vu du nombre 
important de cas traités, du fait que l’asile est un domaine comparativement 
étroit et bien délimité ainsi que pour des raisons historiques et organisation-
nelles, il considère être au bénéfice des mêmes connaissances spécialisées 
(« Fachkompetenz ») que le SEM. Dès lors, il n’y a pas de justifications pour 
qu’il s’impose de retenue lorsqu’il s’agit d’apprécier des questions, comme la 
situation dans les pays d’origine des requérants d’asile dans le cadre de l’exa-
men de l’exigibilité du renvoi (art. 83 al. 4 LEI)1376. En outre, un pouvoir 

 
1373 SEGESSENMANN (2013), p. 14. 
1374 ATAF 2015/9, consid. 6.1. 
1375 ATAF 2015/9, consid. 6.1 et 2014/26, consid. 7.8; BINDER (2015), N 9. 
1376 ATAF 2014/26, consid. 7.8 et 2010/54, consid. 7.6 ; SCHINDLER (2013a), p. 370. 
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d’examen étendu se justifie également par l’importance des biens juridiques 
en jeu ainsi que par le fait que le Tribunal administratif fédéral est la seule 
instance judiciaire à revoir les cas d’asile1377. 

Cela a comme conséquence que, dans ce domaine, l’intensité de son pouvoir 
d’examen est plutôt élevée1378. Les raisons d’un tel contrôle sont énumérées 
par le Tribunal administratif dans sa jurisprudence1379. D’abord, au vu du 
nombre important de cas traités dans un domaine relativement bien délimité. 
En effet, il rend chaque année plusieurs milliers de décisions dans ce do-
maine1380. Ensuite, pour des raisons historiques : certains juges et greffiers tra-
vaillaient déjà dans ce domaine du temps de la Commission de recours en ma-
tière d’asile (CRA). Ayant participé à l’élaboration de la jurisprudence de ces 
dernières décennies, ils sont au bénéfice de connaissances approfondies de ce 
domaine. Enfin, pour des raisons organisationnelles : dans le cadre des ana-
lyses-pays, le Tribunal administratif fédéral dispose d’une unité d’analyse-
pays, qui est rattachée à son Secrétariat général, et lui permet d’être au béné-
fice des mêmes connaissances spécialisées que le SEM (N 723)1381. 

c. Les arrêts de référence et les analyses-pays 

En complément aux décisions publiées (ATAF), le Tribunal administratif fé-
déral sélectionne également d’autres jugements, sous la catégorie « arrêts de 
référence », pour leur importance dans un domaine spécifique particulier. Tel 
est le cas en droit d’asile où plusieurs arrêts ayant un intérêt majeur pour la 
pratique relative à certains pays de provenance ou à certains Etats Dublin ont 
été sélectionnés1382. 

La particularité de ces arrêts est que l’appréciation juridique est basée sur une 
analyse factuelle de la situation dans un pays particulier, à un moment donné. 
Ces analyses sont généralement faites pour répondre à une question en lien 
avec la qualité de réfugié (art. 3 LAsi), l’exécution du renvoi (art. 83 LEI) ou 

 
1377 ATAF 2010/54, consid. 7.4.2. 
1378 SCHINDLER (2010), N 473. 
1379 ATAF 2014/26, consid. 7.8 et 2010/54, consid. 7.5. 
1380 En 2021, le Tribunal administratif fédéral a liquidé 3290 affaires en droit d’asile, sur un total, 

pour l’ensemble du Tribunal, de 5976 affaires liquidées (cf. Rapport de gestion du Tribunal 
administratif fédéral 2021, p. 80-81 [disponible 
sur : https://www.bvger.ch/bvger/fr/home/le-tribunal-administratif-federal/rapports-de-
gestion.html]). 

1381 ATAF 2010/54, consid. 7.5.1 ; BINDER (2015), N 11; MARIOTTI/ROSSET (2020), p. 5. 
1382 Tribunal administratif fédéral, Arrêts de référence, in : 

https://www.bvger.ch/bvger/fr/home/jurisprudence/arrets-de-reference.html (consulté le 10 
avril 2022). 

 

 

 



La théorie générale de la marge de manœuvre en droit des personnes étrangères 

 

268 

un transfert Dublin. En outre, ces arrêts – parfois qualifiés de « précédents 
factuels »1383 – ont une portée générale, à savoir qu’ils ont vocation à s’appli-
quer au-delà du cas d’espèce et valent pour une pluralité de procédure. Cepen-
dant, si ces précédents factuels ont une nature contraignante, ils posent des 
présomptions et ne dispensent pas les autorités d’examiner chaque cas d’es-
pèce et d’évaluer si les circonstances particulières nécessitent de déroger à la 
pratique générale1384. 

Ces analyses sont principalement basées sur les informations sur les pays de 
provenance (« Country of Origin Information – COI »). Ces informations per-
mettent de replacer le récit des requérants d’asile dans leur contexte et d’aider 
à apprécier la situation des pays d’origine ou de transit des personnes en quête 
d’une protection internationale. À ce titre, elles sont utiles tant aux représen-
tants juridiques, qu’au SEM et au Tribunal administratif fédéral1385. 

Si nous abordons cette thématique ici, c’est pour relever, d’une part, la spéci-
ficité de ces précédents factuels, et, d’autre part, la marge de manœuvre des 
autorités dans l’appréciation juridique des COI. À cet égard, si le SEM est au 
bénéfice d’une certaine marge de manœuvre, le Tribunal administratif ne s’im-
pose pas de retenue pour revoir les analyses-pays et procéder à sa propre ap-
préciation (N 890).  

En outre, il arrive que celui-ci ait à se pencher sur la conformité d’un change-
ment de pratique opéré par le SEM. Il ne peut, en tant qu’autorité précédente, 
s’écarter sans raison de la jurisprudence rendue par le Tribunal administratif 
fédéral, en tant qu’autorité de dernière instance. Bien qu’aucune base légale 
ne pose ce principe, cela découle, selon la jurisprudence, directement des prin-
cipes constitutionnels de l’Etat de droit, de la sécurité du droit et de l’égalité 
de traitement1386. 

Dès lors, il n’y a pas de place pour une pratique contradictoire de la part du 
SEM concernant la jurisprudence du Tribunal administratif fédéral, sauf dans 
deux cas de figure particuliers. Le premier est celui de l’écoulement du temps 
depuis la jurisprudence en question qui justifie un changement de pratique. Le 
second cas de figure est celui d’une aggravation rapide et dramatique de la 
situation sécuritaire dans le pays d’origine, par exemple en cas de déclenche-
ment d’un conflit armé. En cas de changement de pratique du SEM, non com-
pris dans les deux exceptions susmentionnées, le Tribunal administratif fédéral 

 
1383 Expression empruntée à la jurisprudence britannique, cf. MARIOTTI/ROSSET (2020), p. 6. 
1384 ATAF 2014/26, consid. 8 ; MARIOTTI/ROSSET (2020), p. 6. 
1385 SCHUSTER ADRIAN, Excursus : Informations sur les pays de provenance dans la procédure 

(COI), in : OSAR, Manuel, p. 309. 
1386 ATAF 2010/54, consid. 8.1 ; MARIOTTI/ROSSET (2020), p. 5. 
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peut annuler la décision attaquée dans le cadre d’une procédure simplifiée (art. 
111 let. e LAsi) et renvoyer la décision au SEM avec pour instruction de s’en 
tenir à la pratique publiée1387. Ce mécanisme constitue ainsi un facteur limitant 
de la marge de manœuvre du SEM. 

La marge de manœuvre des autorités transparait en particulier lorsque l’éva-
luation des faits n’est pas univoque et que se pose la question de la force pro-
bante à attribuer aux COI. Cette situation peut se présenter lorsque, par 
exemple, il est difficile d’accéder aux informations pertinentes (sources pri-
maires) ou que la situation du pays n’est pas stable1388. Tel a notamment été le 
cas avec les trois derniers arrêts de référence rendus sur l’Érythrée1389. En ef-
fet, à cause du régime politique en place, il existe peu de sources fiables et 
d’informations vérifiables basées sur des données empiriques. La plupart des 
informations provenant de sources extérieures à l'Érythrée sont des opinions, 
des suppositions, des spéculations et des estimations. Cette situation a amené 
le Tribunal administratif fédéral à qualifier ce pays de « boite noire »1390. 

Dès lors, le résultat retenu par le Tribunal administratif fédéral met en avant la 
grande marge de manœuvre dont il dispose dans ce domaine et sa composante 
politique. En effet, ses arrêts s’appliquant à l’ensemble des cas futurs impli-
quant des ressortissants érythréens1391, ils ont des répercussions sur la politique 
d’admission de la Suisse. 

4. Le pouvoir d’examen en droit des étrangers et du droit de cité 

a. En général 

Nous avons examiné de manière générale le pouvoir d’examen du Tribunal 
administratif fédéral dans la partie précédente1392. Il est régi, dans la cour VI, 

 
1387 ATAF 2010/54, consid. 9 ; MARIOTTI/ROSSET (2020), p. 5-6. 
1388 SCHUSTER ADRIAN, Excursus : Informations sur les pays de provenance dans la procédure 

(COI), in : OSAR, Manuel, p. 310. 
1389 ATAF 2018 VI/4, Arrêts du TAF D-2311/2016 du 17 août 2017 et D-7898/2015 du 30 janvier 

2017. 
1390 Arrêt du TAF D-7898/2015 du 30 janvier 2017, consid. 4.6. 
1391 Jusqu’en 2020, l’Érythrée était le principal pays de provenance des requérants d’asile 

(https://www.sem.admin.ch/sem/fr/home/sem/medien/mm.msg-id-82180.html [consulté le 
10 avril 2022]). En 2021, il reste un des principaux pays de provenance des requérants 
d’asile (https://www.sem.admin.ch/sem/fr/home/sem/medien/mm.msg-id-87177.html [con-
sulté le 10 avril 2022]). 

1392 Cf. 2ème partie, chap. 3, point II. 
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par l’art. 49 PA1393. Cela implique que le Tribunal administratif fédéral est au 
bénéfice d’un pouvoir d’examen étendu à l’opportunité (N 500). 

Le champ d’application matériel de la cour VI est plus étendu que celui des 
cours IV et V. En effet, en droit des étrangers, il revoit en particulier les af-
faires relevant de la procédure d’approbation, les interdictions d’entrée, les cas 
d’apatridie, les questions relatives aux visas et aux documents de voyage, cer-
taines questions relatives au regroupement familial des personnes admises à 
titre provisoire et les décisions d’expulsion de Fedpol. Concernant le droit de 
cité, il examine en particulier les naturalisations facilitées et le refus de l’auto-
risation fédérale concernant la naturalisation ordinaire. En outre, il revoit éga-
lement certaines questions liées au domaine de l’asile1394. 

b. Les décisions où le SEM est au bénéfice d’un pouvoir 
d’appréciation 

En sa qualité d'autorité de recours, le Tribunal administratif fédéral dispose en 
principe d'un plein pouvoir d'examen qui lui permet de revoir librement l'ap-
plication du droit par l'autorité inférieure, y compris l'excès ou l'abus du pou-
voir d'appréciation, la constatation inexacte ou incomplète des faits pertinents 
et l'opportunité de la décision attaquée (art. 49 PA).  

Dans les cas où il existe un pouvoir d’appréciation, le Tribunal administratif 
fédéral est guidé par le cadre posé par l’art. 96 LEI (N 810ss). Par son large 
pouvoir d’examen, il n'a pas seulement à déterminer si la décision du SEM 
respecte les règles de droit, mais également si elle constitue une solution adé-
quate par rapport aux faits. La jurisprudence atténue toutefois ce principe dans 
certaines situations. Ainsi, le Tribunal administratif fédéral s'impose parfois 
une certaine retenue lorsque l’autorité inférieure était au bénéfice d’un pou-
voir d’appréciation1395. 

Tel est par exemple le cas lorsqu’il s’agit d’apprécier si un recourant deman-
dant la naturalisation ordinaire représente une mise en danger pour la sécurité 
intérieure ou extérieure de la Suisse (art. 11 let. c LN), appréciation ayant une 
composante politique1396. Tel est également le cas lorsqu’interviennent, dans 
le processus décisionnel, des autorités spécialisées comme Fedpol après 

 
1393 Par renvoi de l’art. 37 LTAF auquel renvoient les art. 112 LEI pour le droit des étrangers et 

46 LN pour le droit de cité. 
1394 Tribunal administratif fédéral, Cour VI, in : https://www.bvger.ch/bvger/fr/home/le-tribunal-

administratif-federal/organisation/les-cours/cour-vi.html (consulté le 10 avril 2022). 
1395 ATAF 2019 VII/5, consid. 6.4 et références citées ; Arrêt du TAF F-5322/2017 du 20 dé-

cembre 2019, consid. 6.4. 
1396 Cette question particulière est examinée en détail ci-après dans le chap. 3, point III. B. 3. c. 
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consultation du SRC qui peut interdire l’entrée à un étranger qui représente 
une menace pour la sécurité intérieure et extérieure de la Suisse (art. 67 al. 4 
LEI)1397.  

Cependant, dans la majorité des procédures ayant lieu devant la cour VI et à 
l’exception des cas susmentionnés (N 903), aucun des motifs (développés dans 
le chap. 4 de la partie précédente1398) justifiant une retenue n’est présent. Le 
Tribunal administratif fédéral tranche donc avec un plein pouvoir d’examen. 
Tel est en particulier le cas lorsqu’il revoit une interdiction d’entrée (art. 67 
LEI) ou les cas de refus d’approbation du SEM (art. 99 LEI). 

La casuistique relative à l’examen de l’opportunité par le Tribunal administra-
tif fédéral en droit des étrangers et droit de cité est développée dans le prochain 
chapitre (chap. 3, point IV. B. 2.). 

C. Le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral 

1. L’étendue de son pouvoir d’examen 

Le Tribunal fédéral est composé de cinq cours qui se répartissent les affaires 
en fonction du domaine concerné. Il compte deux cours qui traitent des affaires 
de droit public. En droit des personnes étrangères, la première cour de droit 
public connait des affaires relatives au droit de cité alors que la deuxième cour 
de droit public traite des autres questions de droit des étrangers1399. 

La procédure devant le Tribunal fédéral est régie par la LTF. Celle-ci prévoit 
que, dans le recours en matière de droit public, le pouvoir d’examen du Tribu-
nal fédéral est limité quant aux faits et au droit et en exclut le contrôle de l’op-
portunité (art. 105-106 LTF)1400. Si l’autorité précédente est au bénéfice d’un 
pouvoir d’appréciation, il contrôle si celle-ci a respecté les limites imposées 
par le droit. En revanche à l’intérieur de ces limites, il ne revoit pas si la déci-
sion retenue est opportune ou non1401. 

 
1397 Arrêt du TAF F-1954/2017 du 8 avril 2019, consid. 6.3 et 9.4 non publié in ATAF 2019 

VII/6. 
1398 En particulier, 2ème partie, chap. 4, point V. B. 
1399 Tribunal fédéral, Compétence des Cours, https://www.bger.ch/fr/index/federal/federal-inhe-

rit-template/federal-gericht/federal-gerichts-geschaeftsverteilung.htm (consulté le 10 avril 
2022). 

1400 Concernant le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral, cf. 2ème partie, chap. 3, point III. 
1401 Arrêt du TF 2C_240/2012 du 15 mars 2013, consid. 1.2 non publié in ATF 139 I 145. 
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Il n’y a pas de règles spécifiques qui régissent son pouvoir d’examen en droit 
des personnes étrangères. Cependant, comme nous l’avons vu, de nombreux 
domaines du droit des personnes étrangères sont exclus du recours en matière 
de droit public (art. 83 let. b-d LTF ; N 516). Certains domaines exclus du re-
cours en matière de droit public, comme la naturalisation ordinaire, peuvent 
être portés devant le Tribunal fédéral par le biais du recours constitutionnel 
subsidiaire alors que d’autres domaines, comme l’asile – à l’exception des dé-
cisions d’extradition –, ne peuvent pas du tout être portés devant celui-ci1402. 

2. L’enjeu du droit à une autorisation de séjour quant à la 
recevabilité du recours 

Comme nous l’avons vu dans la partie précédente, de nombreux domaines re-
levant du droit des personnes étrangères sont inclus dans les clauses d’irrece-
vabilité de l’art. 83 LTF (art. 83 let. b-d LTF ; N 516ss). Cela a pour consé-
quence qu’une partie importante du contentieux relatif aux autorisations, en 
particulier pour les ressortissants d’Etats tiers, ne peut pas être porté devant le 
Tribunal fédéral1403. Dès lors, un enjeu important, en lien avec la marge de 
manœuvre, est celui du droit à une autorisation de séjour1404 permettant aux 
personnes concernées de séjourner le plus durablement possible en Suisse. 

Cette distinction entre les dispositions prévoyant un droit à l’autorisation ou 
celles prévoyant une possibilité d’autorisation reflète un autre enjeu impor-
tant : celui de l’étendue de la protection juridictionnelle de la personne étran-
gère. En effet, les personnes qui n’ont pas de droit à l’autorisation ne peuvent 
pas déposer de recours en matière de droit public au Tribunal fédéral (art. 83 
let. c ch. 2 LTF). Seule leur est ouverte (aux conditions des art. 113ss LTF) la 
voie restreinte du recours constitutionnel subsidiaire. Dans ces cas de figure, 
c’est donc le tribunal cantonal ou le Tribunal administratif fédéral qui statue 
en dernière instance. 

Certains cas de figure – comme le droit au regroupement familial avec une 
personne suisse ou le droit de séjour pour les personnes pouvant se prévaloir 
de l’ALCP – donnent des droits à une autorisation (cf. N 520). 

 
1402 La LTF prévoit que l’autorité précédente doit être une autorité cantonale de dernière instance 

(art. 113 LTF) alors que les cas de droit d’asile sont tranchés par le Tribunal administratif 
fédéral.  

1403 UEBERSAX (2018), p. 26. 
1404 L’autorisation de séjour doit être comprise ici comme le titre de séjour comprenant tant une 

autorisation de courte durée, de séjour ou d’établissement. 
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D’autres procédures accordent un pouvoir d’appréciation à l’autorité. Dans 
ces cas-ci, les personnes étrangères n’ont pas de droit à l’autorisation. Cette 
marge de manœuvre se manifeste, en droit des personnes étrangères, dans la 
formulation potestative de certaines dispositions ainsi que dans l’usage de no-
tions juridiques indéterminées, voire dans la combinaison des deux, comme 
c’est le cas de l’application de clause de souveraineté en lien avec le règlement 
Dublin III1405. 

Si ces deux cas de figure sont clairs (droit ou absence de droit), il existe une 
troisième catégorie où le droit à une autorisation ne ressort pas directement de 
la norme mais découle d’une interprétation jurisprudentielle. Tel est par 
exemple le cas du regroupement familial fondé sur l’art. 8 CEDH où le Tribu-
nal fédéral a décidé que le regroupant devait être au bénéfice d’un droit de 
présence assuré pour pouvoir se prévaloir de cet article1406. L’art. 8 CEDH ne 
donne pas un droit direct à séjourner en Suisse mais il peut, dans certains cas, 
être invoqué par la personne étrangère1407. Comme nous le verrons, le Tribunal 
fédéral a fait une interprétation plutôt créatrice de cette disposition (cf. chap. 
3, point II.). 

Par exemple, le Tribunal fédéral a reconnu en février 2020, un droit de séjour durable 
fondé sur le respect de la vie privée au sens de l’art. 8 CEDH à une personne au bénéfice 
d’un permis B, du fait de son séjour en Suisse de 22 ans. Cela a comme conséquence 
qu’elle peut invoquer l’art. 8 CEDH comme fondement à sa demande de regroupement 
familial avec son épouse. Celle-ci doit encore remplir les conditions des art. 44 et 47 
LEI pour que sa demande de regroupement familial soit admise1408. 

3. La retenue dans l’examen des questions d’appréciation 

Si plusieurs procédures comportant une marge de manœuvre sont exclues de 
l’examen du Tribunal fédéral (N 908), celui-ci revoit tout de même des af-
faires où il doit procéder à une appréciation globale des circonstances ou à une 
pesée des intérêts. Dans les cas où c’est le régime de la LEI qui est applicable, 
son examen est guidé par l’art. 96 LEI1409 qui structure l’exercice de son pou-
voir d’appréciation (N 818ss)1410. 

 
1405 Cf. art. 29a OA 1 ; cet aspect est développé ci-après en lien avec la suppression du contrôle 

de l’opportunité, cf. chap. 3, point IV. C. 2. 
1406 NGUYEN (2015), p. 61-62. 
1407 ATF 145 I 227, consid. 3.1 ; BSK BGG-HÄBERLI THOMAS, Art. 83, N 80. 
1408 Cf. ATF 146 I 185. 
1409 ATF 140 I 145, consid. 4.3 et 138 II 393, consid. 3.4. 
1410 ATF 139 I 330, consid. 2.4.1. 
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Lorsque les autorités administratives sont au bénéfice d’un pouvoir d’appré-
ciation, il arrive que le Tribunal fédéral s’impose une certaine retenue pour 
respecter cette marge de manœuvre. Tel était le cas, par exemple, de l’examen 
de l’intégration réussie au sens de l’art. 50 al. 1 let. a LEI. À cet égard, le 
Tribunal fédéral a précisé ne revoir l’exercice de ce pouvoir d’appréciation 
qu’avec retenue1411. Cependant, de nouvelles dispositions concernant l’inté-
gration sont entrées en vigueur le 1er janvier 2019 et les critères d’intégration 
déterminants ont été uniformisés et coordonnés entre les différentes législa-
tions (LEI, LAsi et LN)1412. Dès lors, nous pouvons imaginer que le pouvoir 
d’appréciation des autorités s’en trouve réduit quant à cette composante et que 
cela pourrait avoir une influence sur la retenue que s’impose ou non le Tribu-
nal fédéral (N 778)1413. 

Le Tribunal fédéral s’impose également une certaine retenue en présence de 
connaissances locales qui découlent de la structure fédéraliste de la Suisse. 
Tel est le cas dans les affaires relatives à la naturalisation ordinaire, en parti-
culier lorsqu’il examine le grief de l’autonomie communale. En effet, dans ces 
cas-là, la commune est au bénéfice d’un pouvoir d’appréciation important que 
les autorités de recours se doivent de respecter1414. 

Par contre, en droit des personnes étrangères, il ne s’impose généralement pas 
de retenue au motif que l’autorité inférieure est au bénéfice de connaissances 
techniques (cf. N 679)1415. Ainsi, il revoit en particulier la pesée des intérêts 
sans s’imposer de retenue. Tel est le cas dans les procédures concernant la 
révocation d’une autorisation à laquelle la personne étrangère a droit. En effet, 
l’art. 63 al. 1 LEI prévoit que l’autorité peut révoquer l’autorisation d’établis-
sement d’une personne en présence de certains motifs comme lorsque la per-
sonne attente de manière très grave à la sécurité ou à l’ordre publics ou dépend 
durablement de l’aide sociale. Cependant, en plus de la présence d’un motif 
de révocation, celle-ci doit être proportionnée aux circonstances (art. 8 par. 2 

 
1411 Arrêts du TF 2C_642/2020 du 16 novembre 2020, consid. 5.1, 2C_615/2019 du 25 novembre 

2019, consid. 5.2 et 2C_14/2014 du 27 août 2014, consid. 4.6.1 (non publié in ATF 140 II 
345). 

1412 Message du Conseil fédéral du 8 mars 2013 relatif à la modification de la loi sur les étrangers 
(Intégration), FF 2013 2131, 2133. 

1413 Cf. arrêt du TF 1D_4/2021 du 8 mars 2022 (destiné à la publication) dans lequel le Tribunal 
fédéral s’est penché sur le cadre entourant les connaissances linguistiques dans une procé-
dure de naturalisation ordinaire. Cet arrêt est traité ci-après dans le chap. 3, point II. B. 5. 

1414 ATF 137 I 235, consid. 2.4 ; pour plus de détails, cf. infra chap. 3, point III. 
1415 Mentionnons à cet égard, l’arrêt en droit de la naturalisation ordinaire où le Tribunal fédéral 

précise qu’il s’impose une retenue pour revoir les compétences linguistiques, n’ayant pas 
les connaissances spécialisées nécessaires (Arrêt du TF 1D_4/2018 du 11 juillet 2019, con-
sid. 4.6-4.7). 
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CEDH, 5 al. 2 Cst. et 96 LEI)1416. A cet égard, le Tribunal fédéral prend en 
considération, outre la gravité de la faute, la situation personnelle de l'étranger, 
son degré d'intégration, la durée de son séjour en Suisse ainsi que les inconvé-
nients que lui et sa famille devraient subir si la mesure litigieuse était appli-
quée1417. 

4. La jurisprudence créatrice du Tribunal fédéral 

Si le Tribunal fédéral s’impose une certaine retenue lorsqu’il examine des 
questions pour lesquelles les autorités inférieures sont au bénéfice d’un pou-
voir d’appréciation, il a également fait preuve d’une jurisprudence créatrice 
qui a permis d’étendre la politique d’admission ainsi qu’une meilleure prise en 
considération des droits fondamentaux et humains1418. 

À cet égard, l’art. 8 CEDH représente un terreau particulièrement fertile pour 
le développement d’une jurisprudence créatrice. En 1983 déjà, le Tribunal fé-
déral reconnaissait la faculté au conjoint étranger d’une personne au bénéfice 
d’un droit de présence en Suisse d’invoquer la protection de la vie familiale 
découlant de l’art. 8 CEDH1419. Au fil des années, il a développé une jurispru-
dence foisonnante en lien avec l’art. 8 CEDH que nous examinerons en détail 
dans le chapitre suivant (cf. chap. 3 point II.). 

Il a également fait une interprétation créatrice de plusieurs droits constitution-
nels et conventionnels en lien avec le droit des personnes étrangères. Concer-
nant la naturalisation ordinaire, il a décidé, en 2003, que celle-ci était un acte 
individuel et concret et non plus politique, qui nécessitait d’être motivé1420. 
Toujours dans ce domaine, en 2012, il modifie sa jurisprudence sur la qualité 
pour recourir afin que les personnes impliquées puissent invoquer l’interdic-
tion de l’arbitraire et l’égalité de traitement1421.  

Concernant les requérants d’asile déboutés (y compris pour ceux qui n’ont pas 
coopéré à l’exécution de leur renvoi), il a fait découler de l’art. 12 Cst. (droit 
d’obtenir de l’aide dans des situations de détresse) un droit à une aide d’ur-
gence minimale1422.  

 
1416 ATF 142 II 265, consid. 5 ; 139 I 145, consid. 2.2 et 137 II 10, consid. 5. 
1417 ATF 139 I 31, consid. 2.3.1 ; 139 I 16, consid. 2.2.1 et 135 II 377, consid. 4.3. 
1418 UEBERSAX (2018), p. 26. 
1419 ATF 109 Ib 183, consid. 2a ; UEBERSAX (2018), p. 26. 
1420 Cf. ATF 129 I 232 et 129 I 217. 
1421 Cf. ATF 138 I 305; ces deux points sont développés en détail au chap. 3, point III. C. 1. 
1422 ATF 131 I 166, consid. 7.1. 
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En 2011, à la suite de l’introduction de l’art. 98 al. 4 CC qui demande d’établir 
la légalité du séjour en Suisse pour pouvoir se marier, le Tribunal fédéral a 
décidé qu’une personne sans papiers désirant se marier en Suisse devait avoir 
la possibilité de se voir accorder une autorisation de séjour pendant la procé-
dure préparatoire (en application de l’art. 17 al. 2 LEI par analogie). Dans le 
cas contraire, ce serait poser la présomption irréfragable qu’une personne sans 
papiers ne peut avoir qu’une volonté viciée de se marier. Ainsi appliquée, cette 
nouvelle disposition ne serait pas conforme aux art. 14 Cst. et 12 CEDH qui 
garantissent le droit au mariage1423. 

Ces différentes interprétations, bien que motivées uniquement juridiquement, 
ont des répercussions sur la politique migratoire de la Suisse ainsi que sur la 
marge de manœuvre des autorités dans l’application des points tranchés1424. 

Dans les paragraphes précédents, nous avons présenté l’étendue du pouvoir 
d’examen du Tribunal fédéral en fonction des questions examinées (retenue 
pour respecter le pouvoir d’appréciation de l’autorité administrative, l’autono-
mie communale ou l’examen de la proportionnalité ou jurisprudence créa-
trice). Dans le prochain chapitre, nous approfondissons ces aspects dans les 
procédures impliquant l’art. 8 CEDH ainsi que celle relative à la naturalisation 
ordinaire, à la lumière de la casuistique des instances fédérales et de la Cou-
rEDH. Cela nous permet d’examiner comment sont pris en compte, dans la 
pratique, les différents éléments de chaque cas d’espèce. 

D. La position de la CourEDH dans les questions migratoires 

Il faut tout d’abord relever que la CEDH ne régit pas en particulier le droit des 
personnes étrangères, même si certains articles trouvent à s’appliquer dans 
cette matière1425. Son pouvoir d’examen ne comporte pas de particularités dans 
ce domaine. A cet égard, nous nous permettons ainsi de renvoyer à ce qui a été 
développé dans la partie précédente1426. 

Dans sa jurisprudence, la CourEDH rappelle que « d'après un principe de droit 
international bien établi les États ont le droit, sans préjudice des engagements 
découlant pour eux de traités, de contrôler l'entrée des non-nationaux sur leur 

 
1423 ATF 137 I 351, consid. 3. 
1424 UEBERSAX (2018), p. 27. 
1425 BESSON SAMANTHA/KLEBER ELEONOR, in : Nguyen/Amarelle (édit.), Code annoté de droit 

des migrations, vol. I : Droits humains, art. 3 CEDH, N 1 ; RENUCCI (2021), p. 337. 
1426 Cf. 2ème partie, chap. 3, point IV. B. 
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sol »1427. L’application des dispositions de la CEDH à des questions d’entrée, 
de séjour et d’éloignement relève ainsi d’une construction jurisprudentielle et 
confère une « protection par ricochet », ce qui signifie que la CEDH s’ap-
plique aux mesures d’expulsion, d’extradition ou de refus d’entrer sur le terri-
toire lorsque ces mesures sont susceptibles de porter atteinte à un droit garanti 
par la CEDH1428. 

Ce sont les art. 3 (interdiction de la torture) et 8 CEDH (protection de la vie 
privée et familiale) qui sont le plus invoqués dans les affaires relatives au droit 
des personnes étrangères.  

L’art. 3 CEDH est pertinent, en particulier dans le domaine de l’asile, en cas 
de risque d’expulsion dans un pays où la personne pourrait subir un risque de 
torture ou de traitement inhumain ou dégradant1429. Cet article prévoit une pro-
tection absolue1430. Cela signifie qu’aucun intérêt, aussi important soit-il, ne 
peut justifier sa violation et qu’il n’est pas admissible de le mettre en balance 
dans une pesée des intérêts1431. Dès lors, en cas d’application de l’art. 3 CEDH, 
la marge de manœuvre des autorités est relativement faible. 

Au contraire, la protection de l’art. 8 CEDH est relative1432. Cela signifie 
qu’une atteinte peut y être portée aux conditions prévues par son par. 2. La 
CourEDH reconnait que les autorités des Etats membres sont au bénéfice 
d’une certaine marge d’appréciation dans la mise en œuvre de leur politique 
migratoire et en particulier pour se prononcer sur la nécessité, dans une société 
démocratique, d’une ingérence dans l’exercice d’un droit protégé par l’art. 8 
CEDH et sur la proportionnalité de la mesure en question au but légitime pour-
suivi1433.  

À cet égard, une politique migratoire restrictive peut être considérée comme 
un but légitime si elle permet un rapport équilibré entre la population résidante 
suisse et étrangère, de la création de conditions-cadres favorables à 

 
1427 CourEDH, Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni du 28 mai 1985, requête 

n° 9214/80, 9473/81 et 9474/81, par. 67. 
1428 BESSON SAMANTHA/KLEBER ELEONOR, in : Nguyen/Amarelle (édit.), Code annoté de droit 

des migrations, vol. I : Droits humains, art. 3 CEDH, N 1 ; RENUCCI (2021), p. 337. 
1429 CourEDH, A.A. c. Suisse du 5 novembre 2019, requête n° 32218/17, par. 39 ; M.R. c. Suisse 

du 16 juin 2020, requête n° 6040/17, par. 33 et Soering c. Royaume-Uni du 7 juillet 1989, 
requête n° 14038/88, par. 91. 

1430 LAMBERT (2007), p. 47. 
1431 ATF 135 II 110, consid. 2.2.2 ; BESSON SAMANTHA/KLEBER ELEONOR, in : Nguyen/Ama-

relle (édit.), Code annoté de droit des migrations, vol. I : Droits humains, art. 3 CEDH, N 3. 
1432 LAMBERT (2007), p. 71. 
1433 Parmi d’autres, CourEDH, Kissiwa Koffi c. Suisse du 15 novembre 2012, requête n° 

38005/07, par. 64 ; repris dans ATF 139 I 145, consid. 2.5. 
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l'intégration des étrangers déjà résidents en Suisse et de l'amélioration de la 
structure du marché du travail1434. 

Enfin, de jurisprudence constante, la CourEDH considère que sa tâche consiste 
à déterminer si les mesures litigieuses ont respecté un juste équilibre entre les 
intérêts en présence, à savoir, d’une part, les droits de l’intéressé protégés par 
la Convention et, d’autre part, les intérêts de la société. La marge d’apprécia-
tion des Etats va donc de pair avec un contrôle européen portant à la fois sur 
la loi et sur les décisions qui l’appliquent, même quand elles émanent d’une 
juridiction indépendante. La CourEDH a donc compétence pour statuer en der-
nier lieu sur le point de savoir si une mesure d’éloignement d’une personne se 
concilie avec l’art. 8 CEDH1435. 

E. Une synthèse intermédiaire 

Nous avons examiné l’étendue du pouvoir d’examen des instances de recours 
dans le domaine du droit des personnes étrangères. Le Tribunal administratif 
fédéral est au bénéfice d’un pouvoir d’examen étendu. En effet, en plus d’avoir 
un libre pouvoir d’examen concernant les faits, il peut également, dans les af-
faires relatives au droit des étrangers et au droit de cité, revoir l’opportunité de 
la décision (N 866). 

Nous avons d’abord développé l’exercice du pouvoir d’examen du Tribunal 
administratif fédéral dans le domaine de l’asile. Nous avons spécifiquement 
examiné l’art. 106 LAsi qui traite des motifs de recours dans ce domaine. En 
tant que lex speciali, il déroge à l’art. 49 PA (N 871). Cette exception n’est pas 
anecdotique puisqu’environ 60% des recours traités chaque année par le Tri-
bunal administratif fédéral le sont par les cours compétentes en droit 
d’asile (N 872). Depuis 2014, ces dispositions divergent puisque le grief relatif 
à l’opportunité a été supprimé de l’art. 106 LAsi. Cette suppression est ques-
tionnable et plusieurs motifs plaident contre (N 882ss). 

Nous avons ensuite relevé que ce domaine faisait office d’exception dans le 
panorama juridique. En effet, au vu du nombre important de cas traités ainsi 
que pour des raisons historiques et organisationnelles, le Tribunal administra-
tif fédéral considère avoir les mêmes connaissances spécialisées que le SEM 
et ne s’impose donc pas de retenue pour revoir les questions 

 
1434 ATF 137 I 247, consid. 4.1.2 ; 135 I 153, consid. 2.2.1 et 135 I 143, consid. 2.2. 
1435 CourEDH, Kissiwa Koffi c. Suisse du 15 novembre 2012, requête n° 38005/07, par. 64 et 

Gezginci Cevdet c. Suisse du 9 décembre 2010, requête n° 16327/05, par. 63. 
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d’appréciation (N 889). Cela est en particulier le cas pour les arrêts de réfé-
rence portant sur une analyse-pays (N 891ss). 

Après le domaine de l’asile, nous avons ensuite examiné l’étendue du pouvoir 
d’examen du Tribunal administratif dans les domaines du droit des étrangers 
et du droit de cité. C’est dans l’examen de ces cas que son pouvoir d’examen 
est le plus étendu. A cet égard, il revoit généralement librement les questions 
d’appréciation même si, dans certains cas spécifiques, il peut s’imposer une 
certaine retenue (N 903-904). 

Puis, nous avons examiné l’étendu du pouvoir d’examen du Tribunal fédéral. 
Une partie des questions d’appréciation sont exclues de son examen par le 
biais des clauses d’irrecevabilité de l’art. 83 LTF, d’où l’enjeu important rela-
tif au droit à une autorisation (N 909). Sa cognition est également limitée dans 
l’examen des faits et il ne revoit pas l’opportunité d’une décision (N 907). Son 
pouvoir d’examen est donc plus restreint que celui du Tribunal administratif 
fédéral. Cependant, il est tout de même appelé à revoir des questions d’appré-
ciation dans l’examen desquelles son pouvoir d’examen est encadré par l’art. 
96 LEI.  

Il s’impose d’ailleurs une certaine retenue dans l’examen de notions juridiques 
indéterminée comme l’intégration (N 916) ou pour des motifs liés au fédéra-
lisme lorsqu’il s’agit de revoir des questions de naturalisation ordi-
naire (N 917). Cependant, il ne s’impose généralement pas de retenue du fait 
de l’existence d’éventuelles connaissances spécialisées des instances précé-
dentes (N 918). 

Dans d’autres cas, sa jurisprudence s’avère plutôt créatrice. Tel est en parti-
culier le cas lorsqu’il interprète la portée de certains droits fondamentaux : la 
portée du droit à la vie privée et familiale (N 920), la qualification de la déci-
sion de naturalisation (N 921), le droit à l’aide d’urgence pour les requérants 
d’asile déboutés (N 922) ou le droit au mariage pour les personnes sans-pa-
piers (N 923). 

Enfin, concernant la CourEDH, celle-ci ne régit pas spécifiquement le do-
maine de la migration. Cependant, ce sont les art. 3 et 8 CEDH qui sont le plus 
souvent examinés dans les affaires migratoires (N 926). L’art. 3 CEDH ac-
corde une protection absolue et, à ce titre, ne laisse pas de marge de manœuvre 
aux autorités (N 929). Au contraire, l’art. 8 CEDH accorde une protection re-
lative qui nécessite en particulier un examen de la proportionnalité. A ce titre, 
la CourEDH reconnait aux Etats une marge d’appréciation dans la mise en 
œuvre de leur politique migratoire et se contente de déterminer si les mesures 
litigieuses ont respecté un juste équilibre entre les intérêts en pré-
sence (N 930). 
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III. Une conclusion intermédiaire 

Ce chapitre nous a permis de traiter différents aspects de la marge de ma-
nœuvre en droit des personnes étrangères.  

Nous avons d’abord examiné les fondements de la marge de manœuvre des 
autorités en droit des personnes étrangères. Nous avons brièvement exposé 
quelles étaient les autorités compétentes en droit des personnes étran-
gères (N 803). Nous avons ensuite développé le cadre posé aux autorités par 
l’art. 96 LEI en présence d’un pouvoir d’appréciation (N 810). Enfin, nous 
avons développé l’évolution de la marge de manœuvre des autorités en droit 
des personnes étrangères. Si, lors de l’entrée en vigueur de la LSEE, leur 
marge de manœuvre était importante, celle-ci s’est considérablement réduite. 
En effet, d’une part, la densité normative a augmenté et, d’autre part, la densité 
du contrôle opéré par les instances judiciaires a également augmenté (N 853). 

Sur cette base, nous formulons notre thèse n° 7 qui met en exergue ceci : con-
trairement à d’autres domaines du droit public (cf. thèse n° 2 ; N 220), en droit 
des personnes étrangères, la marge de manœuvre des autorités administratives 
a, au fil du temps, diminué, à travers les interventions du législateur et l’aug-
mentation de la densité du contrôle. 

Ensuite, nous nous sommes penchés sur l’étendue du pouvoir d’examen des 
autorités de recours fédérales ainsi que sur la position de la CourEDH dans le 
domaine migratoire.  

Concernant le Tribunal administratif fédéral, il dispose, en droit des étrangers 
et en droit de cité, d’un plein pouvoir d’examen alors que, en droit d’asile, 
celui-ci est plus limité, le contrôle de l’opportunité ayant été exclu de sa com-
pétence (N 936). Or, tant en droit des étrangers et droit de cité qu’en droit 
d’asile avant sa suppression, peu de recours sont admis sur la base de l’inop-
portunité de la décision. Dans l’examen des questions d’appréciation, il ne 
s’impose pas de retenue ni en droit d’asile (N 934) ni dans le domaine du droit 
des étrangers et du droit de cité, sauf dans quelques cas spécifiques (N 903). 
Ainsi, en droit des personnes étrangères, le Tribunal administratif fédéral 
opère un contrôle plutôt extensif sur les décisions qui lui sont soumises. 

Concernant le Tribunal fédéral, certaines questions d’appréciation sont sous-
traites de son examen à cause des clauses d’irrecevabilité de l’art. 83 
LTF (N 933). Pour les questions d’appréciation qu’il revoit, il s’impose par-
fois une retenue en présence de notions juridiques indéterminées ou pour des 
raisons liées au fédéralisme (N 938). Au contraire, lorsqu’il interprète les 
droits fondamentaux, il fait plutôt preuve d’une jurisprudence créa-
trice (N 939). 
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Concernant la CourEDH, l’intensité de son contrôle varie en fonction de l’ar-
ticle examiné. En effet, si l’art. 3 CEDH accorde une protection absolue, 
l’art. 8 CEDH accorde seulement une protection relative et la CourEDH re-
connait donc, dans ce cas de figure, une marge d’appréciation à l’Etat (N 940). 

Sur la base de ce qui précède, nous soutenons, dans notre thèse n° 8, que les 
autorités de contrôle s’imposent peu de retenue en droit des personnes étran-
gères. A l’inverse, il y a même plusieurs cas de figure où leur pouvoir d’exa-
men est exercé de manière créatrice.

 

 





 

 

Chapitre 3 :  Les thématiques choisies 

Dans ce chapitre, nous commençons par expliquer pourquoi nous avons choisi 
de développer trois thématiques particulières (point I.). Ensuite, nous dévelop-
pons l’art. 8 CEDH dans ses volets relatifs à la vie privée et à la vie familiale 
(point II.), l’étendue du pouvoir d’examen en droit de la naturalisation ordi-
naire (point III.) et la portée du contrôle de l’opportunité devant le Tribunal 
administratif fédéral (point IV.). Enfin, nous formulons une conclusion inter-
médiaire (point V.). 

I. Le choix des thématiques 

Comme nous l’avons expliqué précédemment, les procédures en droit des per-
sonnes étrangères sont nombreuses et plusieurs accordent une marge de ma-
nœuvre aux autorités compétentes (N 768ss). Au vu de l’abondance de la ju-
risprudence fédérale (et internationale), l’analyse de l’ensemble de ces procé-
dures dépasse largement le cadre de ce travail. C’est pourquoi nous avons 
choisi trois thématiques qui sont particulièrement intéressantes du point de vue 
de la marge de manœuvre. Les deux premières illustrent les tendances que 
nous avons relevées dans la deuxième partie : le pouvoir d’examen exercé de 
manière créatrice ou avec retenue1436. La troisième traite d’un aspect plus pro-
cédural, à savoir la portée du contrôle de l’opportunité auprès d’une instance 
judiciaire. 

Pour la première, il s’agit de l’art. 8 CEDH (point II.) qui illustre la possibilité 
d’une jurisprudence évolutive et créatrice en présence d'une norme à faible 
densité normative et, la deuxième, la naturalisation ordinaire qui explicite la 
retenue des autorités de recours et en particulier du Tribunal fédéral (point III). 
La troisième examine les cas dans lesquels le Tribunal administratif fédéral a 
admis des recours sur la base du grief de l’opportunité (point IV). 

 
1436 Cf. 2ème partie, chap. 4, point IV. 
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II. Le droit à la vie privée et familiale (art. 8 CEDH) 

Après quelques généralités sur le droit à la vie privée et familiale (point A.), 
nous abordons la casuistique relative à l’art. 8 CEDH (point B.). Puis, nous 
proposons une mise en perspective critique de l’art. 8 CEDH en lien avec la 
marge de manœuvre des autorités (point C.). Enfin, nous formulons une syn-
thèse intermédiaire (point D.). 

A. Quelques généralités 

1. Les notions 

L’art. 8 par. 1 CEDH garantit le droit au respect de la vie privée et familiale 
de chacun. En outre, bien que cela ne ressorte pas expressément de la lettre de 
l’article, il protège également le droit au respect du domicile et de la corres-
pondance1437. En droit interne, l’art. 13 Cst., sur la protection de la sphère pri-
vée, protège également le droit à la vie privée et familiale dans une portée 
correspondant à celle de l’art. 8 CEDH1438. 

Le droit au respect de la vie familiale, consacré par l’art. 8 CEDH, protège la 
cohabitation des membres d’une famille1439. Il vise en premier lieu la famille 
nucléaire, à savoir la réunion d’époux ou de parents avec leurs enfants mi-
neurs1440. Cependant, la notion de vie familiale n’a pas un contenu fixe et clai-
rement défini. Au contraire, elle est souple et flexible et a pour but de protéger, 
en premier lieu, les relations non pas juridiques, mais de fait entre les membres 
de la famille1441. Cela implique également, par exemple, les rapports entre des 
parents ayant souhaité avoir un enfant ou les enfants nés de mère porteuse1442. 

Dans cette dernière composante, cet article impose deux types d’obligation à 
l’Etat. D’une part, il implique une obligation négative de ne pas commettre 
d’ingérence arbitraire, à savoir ne pas séparer les membres d’une famille sans 
raison1443. Ce droit ne peut être invoqué que si on ne peut attendre des membres 

 
1437 GRABENWARTER (2014), Art. 8 ECHR, N 1. 
1438 ATF 137 I 284, consid. 2.1 ; Arrêt du TF 2C_505/2009 du 29 mars 2010, consid. 5.1 non 

publié in ATF 136 I 285 ; ATAF 2007/45, consid. 5.3 et 2016/33, consid. 7.2. 
1439 CARONI/MEISSER (2016), p. 27. 
1440 ATF 145 I 227, consid. 5.3 et références. 
1441 CourEDH, M.P.E.V et autres c. Suisse du 8 juillet 2014, requête n° 3910/13, par. 31 ; ATF 

135 I 143, consid. 3.1. 
1442 CARONI/MEISSER (2016), p. 27. 
1443 MALINVERNI ET AL. (2021a), N 421 et 425. 
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de la famille qu’ils réalisent leur vie de famille à l’étranger1444. D’autre part, 
l’article implique une obligation positive pour l’Etat d’adopter, si nécessaire, 
des mesures permettant de faciliter l’exercice effectif de ce droit1445. Toutefois, 
la frontière entre ces obligations n’est pas toujours claire, ce qui ne porte pas 
préjudice puisque les principes applicables sont comparables. En effet, pour 
ces deux types d’obligations, il faut tenir compte du juste équilibre à ménager 
entre les intérêts concurrents des individus et de la société dans son ensemble 
et du fait que l'Etat jouit, à cet égard, d'une certaine marge d'appréciation1446. 

La notion de vie privée est plus large que celle de vie familiale (N 954). Il 
n’existe pas de définition claire de la notion de vie privée, mais cette dernière 
a pour but de garantir à l’individu une sphère à l’intérieur de laquelle il peut 
librement se développer et s’épanouir1447. Elle comporte ainsi plusieurs fa-
cettes, comme le respect de l’intégrité physique ou morale de la personne, le 
droit à nouer et entretenir des liens avec ses semblables et le monde extérieur 
ou encore des aspects de l’identité sociale d’une personne1448. C’est en fonc-
tion des circonstances de l’affaire portée devant elle que la CourEDH ainsi que 
le Tribunal fédéral et le Tribunal administratif fédéral décideront s’il convient 
de mettre l’accent sur la vie familiale ou la vie privée – ou encore les deux 
aspects combinés1449 – de la personne1450. 

L’art. 8 CEDH trouve application notamment lorsque la LEI ne contient pas 
de prescriptions expresses1451 ou que la personne requérante ne remplit pas les 
conditions prévues par le droit interne. Tel est par exemple le cas lorsque la 
personne demande la prolongation de son autorisation de séjour à la suite d’un 

 
1444 ATF 136 I 285, consid. 5.1. 
1445 CourEDH, Polidario c. Suisse du 30 juillet 2013, requête n° 33169/10, par. 63 ; MALINVERNI 

ET AL. (2021a), N 431 ; HAEFLIGER/SCHÜRMANN (2014), p. 31. 
1446 CourEDH, El Ghatet c. Suisse du 8 février 2017, requête n° 56971/10, par. 43 et Berisha 

c. Suisse du 30 juillet 2013, requête n° 948/12, par. 47. 
1447 GONIN LUC/BIGLER OLIVIER, Art. 8 CEDH, N 19, in : Gonin/Bigler, Commentaire de la 

CEDH – Art. 1 à 18 ; GRABENWARTER (2014), Art. 8 ECHR, N 6. 
1448 CourEDH, Üner c. Pays-Bas du 18 octobre 2006, requête n° 46410/99, par. 59 ; ATAF 

2013/49, consid. 8.5 ; BESSON SAMANTHA/KLEBER ELEONOR, in : Nguyen/Amarelle 
(édit.), Code annoté de droit des migrations, vol. I : Droits humains, art. 8 CEDH, N 5 ; 
CARONI/MEISSER (2016), p. 27. 

1449 CourEDH, I.M. c. Suisse du 9 avril 2019, requête n° 23887/16, par. 60-63 ; Ukaj c. Suisse 
du 24 juin 2014, requête n° 32493/08, par. 30 et Hasanbasic c. Suisse du 11 juin 2013, re-
quête n° 52166/09, par. 49. 

1450 CourEDH, Palanci c. Suisse du 25 mars 2014, requête n° 2607/08, par. 50 ; Shala Isak 
c. Suisse du 15 novembre 2012, requête n°52873/09, par. 39 et Gezginci Cevdet c. Suisse 
du 9 décembre 2010, requête n° 16327/05, par. 56 ; UEBERSAX ET AL. (2021), p. 133. 

1451 SEM, Directives LEI, chap. 6.17.1, p. 145 (état au 1er mars 2022). 
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divorce et qu’elle ne remplit pas les conditions de l’art. 50 LEI1452. En outre, 
les garanties prévues par cet article, ainsi que par l’art 13 Cst., servent égale-
ment de guide à l’autorité dans l’interprétation de la loi et la limitent dans le 
pouvoir d’appréciation que cette dernière lui laisse1453. 

2. Les conditions d’application 

Plusieurs conditions doivent être remplies pour que la personne étrangère 
puisse se prévaloir d’un droit au regroupement familial fondé sur l’art. 8 
CEDH devant les tribunaux suisses.  

Premièrement, il doit exister une relation familiale étroite et effective. On en-
tend par relation familiale, principalement, les relations issues du mariage (y 
compris le partenariat enregistré) ainsi que les relations entre parents et enfants 
mineurs. Dans certains cas, la jurisprudence a reconnu plus largement cette 
notion lorsqu’il existe un lien effectif et un rapport de dépendance particulier 
(notamment en présence d’un handicap ou d’une maladie graves1454) envers le 
titulaire d’un droit de présence assuré et son enfant majeur ou entre frères et 
sœurs ou encore entre des neveux/nièces et leurs tante/oncle1455. Tel peut éga-
lement être le cas, dans certaines circonstances particulières, en cas de concu-
binage1456. 

Deuxièmement, la personne regroupante doit avoir le droit de résider dura-
blement en Suisse (cf. N 520)1457. Tel est le cas d’un droit de présence qui 
découle directement de la loi (nationalité suisse ou autorisation d’établisse-
ment) ou de la jurisprudence (statut de réfugié1458 ou permis B d’une certaine 
durée1459 par exemple)1460. Il faut relever que cette deuxième condition dé-
coule d’une longue pratique du Tribunal fédéral1461, mais n’est pas présente 
dans la jurisprudence de la CourEDH pour laquelle il suffit que le membre de 

 
1452 ATF 139 I 315, consid. 2.4. 
1453 DUBEY (2018a), N 1817. 
1454 ATF 133 II 6, consid. 1.1.2 ; ATAF 2017 VI/5, consid. 8.5.4.1 et 2013/24, consid. 5.2. 
1455 ATF 144 II 1, consid. 6.1 ; ATAF 2020 VII/3, consid. 8.1 et 2007/45, consid. 5.3 ; BESSON 

SAMANTHA/KLEBER ELEONOR, in : Nguyen/Amarelle (édit.), Code annoté de droit des mi-
grations, vol. I : Droits humains, art. 8 CEDH, N 3. 

1456 ATF 144 I 266, consid. 2.5 ; Arrêts du TF 2C_249/2021 du 28 juin 2021, consid. 6.3.2 et 
2C_196/2014 du 19 mai 2014, consid. 5. 

1457 ATAF 2020 VII/3, consid. 8.1. 
1458 ATF 139 I 330 ; ATAF 2017 VII/4. 
1459 ATF 144 I 266. 
1460 ATF 144 II 1, consid. 6.1 ; ATAF 2020 VII/3, consid. 8.1. 
1461 Elle a été introduite par les ATF 109 Ib 183 et 110 Ib 201 (« pratique Reneja ») ; UEBERSAX 

ET AL. (2021), p. 132. 
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la famille soit au bénéfice d’un droit de présence licite. Cette condition est 
d’ailleurs critiquée par une partie de la doctrine1462. 

Troisièmement, après une pesée des intérêts en présence, l’intérêt privé au sé-
jour en Suisse doit prévaloir sur les intérêts publics au refus du titre de sé-
jour1463. Cette condition est traitée plus en détail ci-dessous dans le cadre de 
l’examen de la proportionnalité et de la pesée des intérêts au sens de l’art. 8 
par. 2 CEDH (cf. infra N 1025ss). 

3. Les restrictions 

a. L’absence de droit à séjourner dans un Etat membre particulier 

L’art. 8 CEDH ne confère en principe pas un droit d’entrer ou de séjourner 
dans un Etat membre particulier, ni à choisir le lieu qui parait le plus adéquat 
pour la vie familiale, ni à obtenir un titre de séjour1464. En effet, d’après un 
principe de droit international bien établi, rappelé dans tous les arrêts de la 
CourEDH, les Etats ont le droit, sans préjudice pour eux des engagements dé-
coulant des traités, de contrôler l’entrée, le séjour et l’éloignement des non-
nationaux sur leur sol1465.  

Dès lors, les obligations découlant de la CEDH n’empêchent pas les Etats 
membres de réglementer le séjour des personnes étrangères, voire d’y mettre 
fin dans le respect des garanties de la Convention1466. Toutefois, exclure une 
personne d’un pays où vivent ses proches parents peut constituer une 

 
1462 ATAF 2018 VII/4, consid. 9.2 ; HOTTELIER/MOCK/PUÉCHAVY (2011), p. 212-214 ; 

NGUYEN (2012), p. 119-120 ; UEBERSAX ET AL. (2021), p. 133. 
1463 SEM, Directives LEI, chap. 6.17.2.4, p. 147 (état au 1er mars 2022) ; CARONI/MEISSER 

(2016), p. 31 ; MALINVERNI ET AL. (2021a), N 423-424. 
1464 CourEDH, Palanci c. Suisse du 25 mars 2014, requête n° 2607/08, par. 49 et Abdulaziz, 

Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni du 28 mai 1985, requête n° 9214/80, 9473/81 et 
9474/81, par. 67 ; ATF 144 I 266, consid. 3.2 ; 143 I 21, consid. 5.1 ; 140 I 145, consid. 3.1 
; 140 II 129, consid. 2.2 ; 139 I 330, consid. 2.1 ; 136 I 285, consid. 5.1 et 135 I 153, consid. 
2.1 ; ATAF 2014/20, consid. 8.3.5. 

1465 Notamment, CourEDH, Salija c. Suisse du 10 janvier 2017, requête n° 55470/10, par. 41 ; 
Palanci c. Suisse du 25 mars 2014, requête n° 2607/08, par. 49 ; Emre c. Suisse du 22 mai 
2008, requête n° 42034/04, par. 65 et Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni du 
28 mai 1985, requête n° 9214/80, 9473/81 et 9474/81, par. 67 ; ATF 144 I 266, consid. 2.1 
; 144 I 91, consid. 4.2 et 133 II 6, consid. 5.1. 

1466 ATF 143 I 21, consid. 5.1 ; 143 I 437, consid. 4.1 ; 142 II 35, consid. 6.1 et 139 I 330, 
consid. 2.1. 
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ingérence dans le droit au respect de sa vie familiale, tel que protégé par l’art. 
8 par. 1 CEDH1467. 

b. L’ingérence dans le droit à la vie privée et familiale 

Le fait de refuser un droit de séjour à un étranger dont la famille se trouve en 
Suisse peut entraver sa vie familiale et ainsi porter atteinte au droit au respect 
de la vie privée et familiale garanti par cette disposition1468. Cependant, la pro-
tection prévue par cet article n’est pas absolue, une ingérence y est possible. 
En effet, l’art. 8 par. 2 CEDH prévoit qu’une ingérence est possible lorsque 
celle-ci est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une so-
ciété démocratique, est nécessaire à la sécurité nationale, à la sureté publique, 
au bien-être économique du pays, à la défense de l’ordre et à la prévention des 
infractions pénales, à la protection de la santé ou de la morale, ou à la protec-
tion des droits et libertés d’autrui. 

L’art. 8 par. 2 CEDH – tout comme les articles 9 à 11 par. 2 CEDH – prévoit 
trois conditions à cette ingérence. En effet, toute restriction doit être prévue 
par une base légale, poursuivre un but légitime parmi ceux énumérés dans 
ledit paragraphe et être nécessaire1469. La nécessité dans une société démocra-
tique implique que la décision portant atteinte à l’art. 8 par. 1 CEDH doit être 
justifiée par un besoin social impérieux et être proportionnée au but légitime 
poursuivi1470. En tant que but légitime, le « bien-être économique du pays » 
joue un rôle particulier en droit des personnes étrangères où il est principale-
ment invoqué, avec la faculté des Etats à gérer leur immigration pour le refus 
de prolongation du séjour lorsque la personne n’a pas commis d’infraction1471. 
Ces conditions sont analogues à celles prévues à l’art. 36 Cst. lors d’une at-
teinte à l’art. 13 Cst.1472 

Les deux premières conditions ne posent généralement pas de problème 
puisque la LEI constitue une base légale suffisante et que les intérêts invoqués 
sont en général compatibles avec la CEDH, en particulier lorsqu’il s’agit du 

 
1467 CourEDH, Shala Isak c. Suisse du 15 novembre 2012, requête n°52873/09, par. 38. 
1468 CourEDH, Kissiwa Koffi c. Suisse du 15 novembre 2012, requête n° 38005/07, par. 56 ; ATF 

144 I 91, consid. 4.2. 
1469 GONIN LUC/BIGLER OLIVIER, Art. 8 CEDH, N 136, in : Gonin/Bigler, Commentaire de la 

CEDH – Art. 1 à 18. 
1470 CourEDH, Kissiwa Koffi c. Suisse du 15 novembre 2012, requête n° 38005/07, par. 62. 
1471 CourEDH, Agraw c. Suisse du 29 juillet 2010, requête n° 3295/06, par. 48-49 ; BESSON 

SAMANTHA/KLEBER ELEONOR, in : Nguyen/Amarelle (édit.), Code annoté de droit des mi-
grations, vol. I : Droits humains, art. 8 CEDH, N 10. 

1472 ATF 135 I 143, consid. 2.1. 
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maintien de l’ordre public et de la prévention des infractions pénales. C’est sur 
la proportionnalité de la mesure – sa nécessité dans une société démocratique 
– que se portent souvent les développements1473.  

À cet égard, la CourEDH reconnait que les autorités nationales jouissent d’une 
certaine marge d’appréciation pour se prononcer sur la nécessité, dans une 
société démocratique, d’une ingérence dans l’exercice d’un droit protégé par 
l’art. 8 CEDH et sur la proportionnalité de la mesure1474. Cependant, la Cou-
rEDH exige que, dans chaque cas d’espèce, les intérêts individuels à l’octroi 
d’une autorisation ou à son maintien soient soigneusement mis en balance avec 
les intérêts publics au refus de ce droit1475. 

Elle précise encore que si les autorités internes ont procédé à cet examen indi-
viduel, il ne lui appartient pas de substituer sa propre appréciation du fond 
de l'affaire à celle des autorités nationales compétentes (notamment en ce qui 
concerne les éléments factuels de la proportionnalité), à moins qu'il n'y ait de 
bonnes raisons de le faire1476. 

4. Les étapes du raisonnement des instances de contrôle 

a. L’examen de la recevabilité 

L’art. 8 CEDH est examiné par le Tribunal fédéral à plusieurs étapes de son 
raisonnement. Il fait l’objet d’un premier examen au stade de la recevabilité 
du recours. À ce stade, le fait que la personne recourante allègue, de manière 
vraisemblable, avoir un droit fondé sur l’art. 8 CEDH permet de lui ouvrir la 
voie du recours en matière de droit public (art. 83 let. c ch. 2 LTF ; N 519)1477. 
Il suffit qu’il existe un droit potentiel étayé par une motivation soutenable. Le 
fait de savoir si les conditions d’application sont effectivement remplies relève 
du fond1478. 

Cet examen sous l’angle de la recevabilité est donc une spécificité du Tribunal 
fédéral, puisque la condition d’un droit à l’autorisation de séjour pour que le 

 
1473 Dans ce sens, cf. CourEDH, Kissiwa Koffi c. Suisse du 15 novembre 2012, requête 

n° 38005/07, par. 58ss. 
1474 CourEDH, Kissiwa Koffi c. Suisse du 15 novembre 2012, requête n° 38005/07, par. 64. 
1475 ATF 143 I 21, consid. 5.1 et 142 II 35, consid. 6.1. 
1476 CourEDH, E.V. c. Suisse du 18 mai 2021, requête n°77220/16, par. 37 et références. 
1477 Arrêt du TF 2C_505/2009 du 29 mars 2010, consid. 1.1 (non publié in ATF 136 I 285). 
1478 ATF 136 II 497, consid. 3.3. 
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recours soit déclaré recevable ne trouve pas application devant le Tribunal ad-
ministratif fédéral. 

Quant à la CourEDH, elle procède également à un examen en deux temps. 
D’abord, elle vérifie que les différentes conditions de recevabilité de la requête 
soient remplies (art. 35 CEDH ; N 565), puis, elle procède à un examen sur le 
fond1479. 

b. L’examen du fond 

Le Tribunal fédéral et le Tribunal administratif fédéral procèdent ensuite à un 
examen sur le fond de l’art. 8 CEDH. Ils commencent par examiner si les con-
ditions permettant de s’en prévaloir sont remplies (N 958-961). Ils examinent 
ensuite s’il y a une éventuelle ingérence et si celle-ci respecte les conditions 
prévues par l’art. 8 par. 2 CEDH (N 965). 

La CourEDH suit, elle aussi, un certain schéma d’examen lorsqu’elle examine 
les potentielles violations de l’art. 8 CEDH. Elle commence par examiner si 
les conditions permettant de se prévaloir de l’art. 8 CEDH sont remplies et, 
ensuite, s’il y a une ingérence dans le droit au respect de la vie privée et fami-
liale tel que protégé par cet article. S’il existe une telle ingérence, la Cour se 
penche ensuite sur sa justification. En effet, pour que cette dernière soit com-
patible avec la Convention, elle doit satisfaire aux exigences de l’art. 8 par. 2 
CEDH. Elle doit donc être prévue par la loi, inspirée par un but légitime et 
nécessaire dans une société démocratique, à savoir répondre à un besoin social 
impérieux et être proportionnée au but légitime poursuivi. Après avoir exposé 
les principes généraux dans l’abstrait, elle fait la subsomption et les applique 
au cas d’espèce1480. La CourEDH insiste sur l’importance de la prise en compte 
des particularités de chaque cas pour éviter une application mécanique des 
dispositions du droit interne1481. 

 
1479 À titre d’exemples, CourEDH El Ghatet c. Suisse du 8 février 2017, requête n° 56971/10, 

par. 37ss et Kissiwa Koffi c. Suisse du 15 novembre 2012, requête n° 38005/07, par. 37ss. 
1480 À titre d’exemple, CourEDH, Nada c. Suisse du 12 septembre 2012, requête n° 10593/08 et 

Emre c. Suisse du 22 mai 2008, requête n°42034/04. 
1481 CourEDH, Nada c. Suisse du 12 septembre 2012, requête n° 10593/08, par. 182. 
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B. La casuistique relative à l’art. 8 CEDH 

1. L’importance de la jurisprudence 

À certaines conditions, il est possible de déduire un droit de séjour – ou sa 
prolongation – de l’art. 8 CEDH1482. La casuistique développée à cet égard 
dans la jurisprudence en droit des personnes étrangères est riche1483. Pour notre 
problématique, elle est intéressante à plusieurs égards.  

D’abord, elle a permis de reconnaitre un droit de séjour fondé sur l’art. 8 
CEDH – non seulement dans sa composante relative à la vie familiale, mais 
également dans celle relative à la vie privée – ouvrant ainsi la voie de recours 
auprès du Tribunal fédéral, dans des cas pour lesquels la législation suisse n’en 
prévoit pas. Elle permet donc d’illustrer l’usage étendu que peut faire un tri-
bunal de son pouvoir d’examen en présence d’un droit fondamental. 

Ensuite, l’examen de la proportionnalité de l’ingérence au droit à la vie fami-
liale et en particulier sa composante relative à la pesée des intérêts est égale-
ment intéressante pour notre problématique. En effet, elle laisse une marge de 
manœuvre importante à l’autorité pour évaluer les différents intérêts en jeu et 
quel poids elle entend accorder à chacun. 

Enfin, l’examen de la jurisprudence relative à l’art. 8 CEDH montre les liens 
entre l’évolution de certaines conceptions dans la société et les répercussions 
que cela a sur le droit. En effet, bien que notre analyse porte principalement 
sur la période depuis 2007, elle nous permet de retracer les dernières évolu-
tions relatives à la prise en compte de l’intérêt supérieur de l’enfant ou à la 
conception de la vie familiale1484 et quelles conséquences cela a eu sur le droit 
dans sa prise en compte de différents cas de figure comme le regroupement 
familial partiel ou inversé1485. 

 
1482 MALINVERNI ET AL. (2021a), N 424 ; UEBERSAX ET AL. (2021), p. 132. 
1483 HOTTELIER/MOCK/PUÉCHAVY (2011), p. 210. 
1484 A cet égard, cf. CARONI MARTINA/MEISSER LIVIA, Les nouvelles réalités familiales – un 

défi aussi pour le droit des migrations, in : Corbaz/Nguyen (édit.), Actualité du droit des 
étrangers – Les relations familiales, Numéro spécial 2016, Neuchâtel/Berne 2016, p. 23ss. 

1485 Cf. ATF 137 I 284, consid. 2.3.1 et 2.6. 

 

 

 

 



Les thématiques choisies 

 

292 

2. La possibilité versus le droit au séjour 

a. Les enjeux 

Comme nous l’avons vu, une des conditions permettant normalement de se 
prévaloir de l’art. 8 CEDH en Suisse est celle relative à un droit de présence 
assuré (N 960). Cette condition n’est pourtant pas prévue par la jurisprudence 
de la CourEDH (N 960)1486. Or, la question de la reconnaissance d’un droit de 
présence assuré peut avoir des répercussions importantes, notamment pour les 
personnes pouvant se prévaloir d’un tel droit.  

En effet, si le ressortissant suisse ou le titulaire d’une autorisation d’établisse-
ment ont un droit au regroupement familial (art. 42 et 43 LEI), le législateur a 
choisi, pour les personnes titulaires d’une autorisation de séjour et les per-
sonnes admises à titre provisoire, d’employer une formulation potestative. En 
effet, les art. 44 al. 1 et 85 al. 7 LEI prévoient que le conjoint et les enfants 
célibataires de moins de 18 ans du titulaire d’une autorisation de séjour ou 
d’une personne admise à titre provisoire peuvent obtenir une autorisation de 
séjour à certaines conditions. Cette formulation laisse ainsi à l’autorité en 
charge une liberté d’appréciation pour accorder ou non le regroupement fami-
lial1487. 

Dès lors, faute d’un droit à l’autorisation (cf. art. 83 let. c, ch. 2 et let. d LTF) 
pour les personnes titulaires d’un permis de séjour ou admises provisoirement, 
la voie du recours en matière de droit public leur est fermée1488. Cependant, 
dans certains cas de figure, le Tribunal fédéral leur a reconnu un droit de séjour 
stable sur la base de l’art. 8 CEDH. Du point de vue de la recevabilité, cela a 
comme conséquence d’élargir l’accès au Tribunal fédéral1489. 

b. Le droit de séjour pour une personne au bénéfice d’un long séjour 
en Suisse 

La jurisprudence a reconnu un droit de séjour durable, fondé sur le droit à la 
vie privée découlant de l’art. 8 CEDH, aux personnes qui séjournent en Suisse 
depuis plus de dix ans (cf. infra N 988ss). Dès lors que ces personnes sont au 
bénéfice d’un droit de séjour durable en Suisse, elles peuvent se prévaloir des 

 
1486 ATAF 2021 VI/1, consid. 13.2. 
1487 SPESCHA MARC, in : Spescha et al. (édit.), Migrationsrecht Kommentar, Art. 44 AIG, N 1. 
1488 ATF 137 I 284, consid. 1.2. 
1489 SCHLEGEL (2020), p. 39. 
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art. 8 CEDH et 13 Cst. pour obtenir le regroupement familial. Cependant, cela 
n’implique pas un droit inconditionnel au regroupement familial1490.  

En effet, par souci de cohérence avec le droit interne, il faut – comme pour les 
personnes réfugiées (cf. infra N 984) – que les conditions des art. 44 et 47 LEI 
soient remplies pour permettre le regroupement familial. Elles sont d’ailleurs 
considérées comme étant conformes à l’art. 8 CEDH1491. Dès lors, l’art. 8 
CEDH ne doit pas accorder un droit qui permette de contourner les disposi-
tions de droit interne en la matière1492. Cela a comme conséquence que lorsque 
la personne regroupante, bien qu’au bénéfice d’une autorisation de séjour, a 
un droit de présence assuré en Suisse, les autorités migratoires n’ont pas une 
marge de manœuvre aussi importante que dans les autres cas de regroupement 
familial au titre de l’art. 44 LEI. Dans ce cas-ci, le regroupement familial ne 
peut être refusé qu’en présence de bonnes raisons. On est en présence de telles 
raisons si les conditions de l'art. 44 LEI ne sont pas remplies ou si l'une des 
situations d'extinction du droit au regroupement prévues à l'art. 51 al. 2 LEtr 
(qui renvoie aux motifs de révocation de l'art. 62 al. 1 LEtr) est réalisée1493. 

Prenons un exemple. L’ATF 146 I 185 porte sur le cas d’un ressortissant du 
Kosovo en Suisse depuis 1998 et au bénéfice d’une autorisation de séjour (per-
mis B) depuis 2007. Au vu de la durée importante de son séjour, le Tribunal 
fédéral lui reconnait un droit de séjour durable découlant du respect de la vie 
privée (art. 8 CEDH)1494. Il examine ensuite les conditions du regroupement 
familial. Bien qu’étant clairement hors des délais de l’art. 47 al. 1 et 3 LEI, le 
requérant demande le regroupement familial avec sa femme afin qu’elle puisse 
venir s’occuper de lui, son état de santé s’étant détérioré. Dès lors, se pose la 
question de savoir si cette circonstance constitue une raison familiale majeure 
au sens de l’art. 47 al. 4 LEI susceptible de permettre un regroupement familial 
tardif. En l’espèce, le Tribunal fédéral reconnait l’existence de raisons fami-
liales majeures, mais renvoie la cause au service des migrations, faute d’élé-
ments de faits suffisants sur les conditions de l’art. 44 LEI1495. 

 
1490 ATF 146 I 185, consid. 6.1. 
1491 ATF 139 I 330, consid. 3.2 et 137 I 284, consid. 2.6. 
1492 ATF 146 I 185, consid. 6.2 ; SPESCHA (2020), N 15. 
1493 ATF 139 I 330, consid. 2.4.1-2.4.2 et 137 I 284, consid. 2.6. 
1494 ATF 146 I 185, consid. 5.3. 
1495 ATF 146 I 185, consid. 7.1-7.2. 
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c. Le droit de séjour pour une personne issue du domaine de l’asile 

Les personnes reconnues comme réfugié et au bénéfice de l’asile (permis B 
asile) ont le droit à une autorisation de séjour dans le canton dans lequel elles 
séjournent légalement (art. 60 al. 1 LAsi). Même si elles ne peuvent se préva-
loir d’un droit au regroupement familial sur la base de l’art. 44 LEI, leur statut 
leur accorde un droit de présence assuré qui leur permet de se prévaloir de la 
protection du droit à la vie familiale basée sur les art. 8 CEDH et 13 Cst. et ce, 
même si le mariage a eu lieu après la fuite de la personne regroupante (cf. 
art. 51 al. 4 LAsi)1496. Cependant, pour obtenir le regroupement familial, les 
conditions des art. 44 et 47 LEI doivent être remplies (N 982)1497. 

Le Tribunal administratif fédéral s’est également posé la question de savoir si 
l’art. 8 CEDH était invocable par une personne réfugiée avec admission pro-
visoire (permis F pour illicéité du renvoi) bien que cette dernière ne soit pas 
au bénéfice d’un droit de présence assuré. La jurisprudence reconnait que, dans 
certaines situations, il puisse exister un droit de présence de fait, respective-
ment fondé sur des raisons objectives permettant d’invoquer l’art. 8 CEDH1498. 
Au vu de l’évolution de la jurisprudence du Tribunal fédéral ainsi que la juris-
prudence de la CourEDH, le Tribunal administratif fédéral reconnait un droit 
de présence de fait à un réfugié admis provisoirement, dès lors que la révoca-
tion de son statut n’est pas prévisible à terme, lui permettant d’invoquer l’art. 
8 CEDH à l’appui de sa demande de regroupement familial1499.  

Le Tribunal fédéral a également, dans certaines circonstances particulières, re-
connu un droit de présence de fait à une personne admise provisoirement lui 
permettant de se prévaloir de l’art. 8 CEDH1500. 

Dans l’ATAF 2021 VI/1, le Tribunal administratif fédéral a considéré qu’une 
personne dont la demande d’asile était traitée en procédure Dublin pouvait se 
prévaloir de l’art. 8 CEDH. Selon celui-ci, il se justifie d’autant plus de re-
prendre, dans ce cadre, la jurisprudence de la CourEDH – à savoir sans l’exi-
gence du droit de présence assuré –, par le fait que le Règlement Dublin III a 
seulement pour but de déterminer l’Etat membre responsable pour traiter la 
demande d’asile. Il vise également à protéger l’unité de la famille et à prendre 
des décisions d’asile cohérentes pour l’ensemble de la famille. En cela, il di-
verge des autres procédures de droit des personnes étrangères qui ont pour but 

 
1496 ATF 139 I 330, consid. 1.2. 
1497 ATF 139 I 330, consid. 2.4.2. 
1498 ATAF 2017 VII/4, consid. 6.2 et les références citées. 
1499 ATAF 2017 VII/4, consid. 6.3-6.4. 
1500 Arrêts du TF 2C_1045/2014 du 26 juin 2015, consid. 1.1.3 et 2C_639/2012 du 13 février 

2013, consid. 1.2.2. 
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d’octroyer un droit de séjour plus ou moins durable à la personne requé-
rante1501. 

3. Le droit à la vie privée 

La CourEDH reconnait qu’un droit de séjour peut être accordé aux personnes 
qui résident depuis longtemps dans un pays comme les étrangers de deuxième 
génération ou les étrangers arrivés en tant qu’enfant ou jeune dans le pays. 
Cependant, la durée n’est pas le seul critère à prendre en considération lors de 
l’octroi ou la prolongation du titre de séjour. Il faut procéder à une pesée glo-
bale des intérêts1502. 

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, la reconnaissance d’un droit fondé 
sur la composante à la vie privée dépend de l’intégration et de la durée du 
séjour en Suisse. La jurisprudence considère que ces éléments sont liés, en ce 
sens que plus le séjour est long et plus l’intégration est censée être poussée. 
Cependant, jusqu’à l’ATF 144 I 266, le Tribunal fédéral ne posait pas une li-
mite temporelle à partir de laquelle il aurait été considéré que la durée du sé-
jour accorde un droit au séjour. Au contraire, il fallait déterminer dans chaque 
cas d’espèce si un tel droit existait sur la base d’une pesée des intérêts en pré-
sence, dans laquelle la durée était un élément parmi d’autres1503. 

Au vu des principes de la sécurité du droit et de l’égalité, le Tribunal fédéral 
considère, qu’il est judicieux de structurer la pratique et de poser des lignes 
directrices1504. À cet égard, il arrive à la conclusion que la durée du séjour 
légal constitue un élément prépondérant de la pesée des intérêts. Ce constat est 
appuyé sur sa jurisprudence précédente ainsi que sur les recommandations 
(bien que non contraignantes) du Comité des ministres du Conseil de l’Eu-
rope1505. 

Dès lors, il définit une certaine durée à partir de laquelle il y a une présomption 
(réfragable) que la personne étrangère a développé des liens sociaux suffisam-
ment étroit pour lui permettre d’invoquer un droit au séjour fondé sur la vie 
privée. La fixation de cette durée schématique est donc l’élément novateur de 
cet arrêt1506. Cela a notamment comme répercussion de limiter la marge de 

 
1501 ATAF 2021 VI/1, consid. 13. 
1502 CourEDH, Gezginci Cevdet c. Suisse du 9 décembre 2010, requête n° 16327/05, par. 57-58 ; 

ATAF 2013/49, consid. 8.6.1. 
1503 ATF 144 I 266, consid. 3.4 et pour la pratique antérieure, ATF 130 II 281, consid. 3.2. 
1504 ATF 144 I 266, consid. 3.9. 
1505 Comité des Ministres du Conseil de l’Europe, Recommandations 2000/15 du 13 septembre 

2000 sur la sécurité de résidence des immigrés de longue durée. 
1506 ATF 146 I 185, consid. 5.2 ; SPESCHA (2020), N 12. 
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manœuvre des autorités migratoires pour mettre fin au séjour une fois cette 
durée atteinte1507. En effet, à partir d’un séjour de dix ans, ces dernières ne 
peuvent mettre fin au séjour que pour des motifs sérieux1508. 

Afin de fixer cette durée, le Tribunal fédéral procède à une recension détaillée 
de sa jurisprudence ainsi que de celle de la CourEDH1509, mais s’inspire éga-
lement de la législation suisse et en particulier de la durée de dix ans à partir 
de laquelle une autorisation d’établissement peut être octroyée (art. 34 al. 2, 
let. a LEI) ou que la personne étrangère peut demander la naturalisation (art. 9 
al. 1, let. b LN). Sur cette base, le Tribunal fédéral considère qu’il est judicieux 
de fixer cette limite temporelle à dix ans, durée suffisante pour considérer 
qu’une personne étrangère est au bénéfice d’une intégration telle qu’il faut des 
raisons particulières pour mettre fin au séjour. Le Tribunal fédéral précise en-
core qu’il peut y avoir une violation du droit à la vie privée à partir d’une durée 
de séjour plus courte si l’étranger fait preuve d’une forte intégration en 
Suisse1510. 

Cependant, tous les types de séjour ne sont pas de nature à fonder un droit de 
séjour sur la base de la protection de la vie privée de l’art. 8 CEDH. Il en va 
ainsi de l’autorisation de séjour pour études ou de l’autorisation fondée sur une 
carte de légitimation délivrée par le DFAE1511. 

Dans l’ATF 147 I 268, le Tribunal fédéral se penche sur la question de savoir 
s’il existe, après un long séjour en Suisse, un droit à la transformation du statut 
d’admission provisoire en autorisation de séjour basé sur le droit à la vie pri-
vée1512. Selon la jurisprudence de la CourEDH, l'art. 8 CEDH confère un droit 
à la régularisation d'une présence de longue durée précaire mais tolérée, si 
celle-ci est associée à des désavantages juridiques ou factuels qui constituent 
une atteinte à la vie privée1513. Du point de vue de la recevabilité, la recourante 
admise provisoirement – en Suisse depuis 1998 et dont les autorités reconnais-
sent que son statut ne va pas être levé dans un proche futur – fait donc valoir 
de manière vraisemblable qu'elle a droit à une autorisation sur la base des exi-
gences du droit de la Convention, puisque l'art. 8 CEDH lui accorde un droit à 

 
1507 ATF 144 I 266, consid. 3.9. 
1508 ATF 146 I 185, consid. 5.2. 
1509 ATF 144 I 266, consid. 3.8. 
1510 ATF 144 I 266, consid. 3.9. 
1511 Arrêt du TF 2C_459/2019 du 17 mai 2019, consid. 3.1 qui fait référence à ATF 144 I 266, 

consid. 3.3 et 2C_360/2016 du 31 janvier 2017, consid. 5.4-5-5 ; SCHLEGEL (2020), p. 41. 
1512 ATF 147 I 268, consid. 1.2.2. 
1513 Cf. Arrêts CourEDH Kaftaïlova c. Lettonie du 7 décembre 2007, requête n° 59643/00 et 

Syssoyeva et autres c. Lettonie du 15 janvier 2007, requête n° 60654/00 ; dans cet arrêt, le 
Tribunal fédéral laisse ouverte la question des éventuels désavantages du statut d’admission 
provisoire par rapport à celui de l’autorisation de séjour (ATF 147 I 268, consid. 4). 
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la régularisation de sa présence en Suisse1514. Sur le fond, un potentiel droit à 
la transformation du statut d’admission provisoire en autorisation de séjour 
peut être restreint aux conditions de l’art. 8 par. 2 CEDH. En l’espèce, les 
autorités considèrent que la recourante, bien qu’au bénéfice d’un long séjour, 
est insuffisamment intégrée ce qui justifie le refus d’autorisation de séjour sous 
l’angle de l’art. 8 par. 2 CEDH1515. 

4. Le droit à la vie familiale 

a. Le moment déterminant s’agissant de l’âge de l’enfant comme 
condition au regroupement familial 

L’art. 8 CEDH permet, dans certains cas de figure, de reconnaitre un droit au 
séjour ouvrant ainsi la voie du recours en matière de droit public (N 969). Au 
stade de la recevabilité, se pose la question de savoir – pour les enfants mineurs 
qui se prévalent d’un tel droit – quel est le moment déterminant concernant 
l’âge. En effet, en cas de regroupement familial fondé sur les art. 42 et 43 LEI, 
le moment déterminant pour évaluer l’âge est celui de l’introduction de la de-
mande de regroupement familial. Il en va différemment pour une demande 
basée sur l’art. 8 CEDH, où le moment déterminant pour savoir s’il existe un 
droit potentiel à l’autorisation, est celui où le Tribunal fédéral statue1516.  

Cette différence remonte à la LSEE où les enfants de titulaires d’une autorisa-
tion d’établissement avaient le droit d’être inclus dans l’autorisation de leurs 
parents, alors que l’art. 8 CEDH permettait essentiellement d’accorder une 
autorisation de séjour, par définition limitée dans le temps1517. Ce régime a été 
modifié dans la LEtr, actuellement LEI, puisque les enfants n’ont plus droit à 
une autorisation d’établissement mais seulement une autorisation de séjour. 
Cependant, après interprétation, le Tribunal fédéral arrive à la conclusion que 
cette modification du droit n’avait pas pour but de de changer la pratique selon 
laquelle le dépôt de la demande de regroupement (basée sur le droit interne) 
représente le moment déterminant du point de vue de l’âge de l’enfant1518. 

 
1514 ATF 147 I 268, consid. 1.2.7. 
1515 ATF 147 I 268, consid. 5. 
1516 ATF 145 I 227, consid. 3.1 ; 136 II 497, consid. 3.2 et 133 II 6, consid. 1.1.2. 
1517 Arrêt du TAF F-3045/2016 du 25 juillet 2018, consid. 4.5 non publié in ATAF 2018 VII/4 

qui reprend l’ATF 120 Ib 257, consid. 1f. 
1518 La question du moment déterminant pour l’âge a été examinée, du point de vue du droit 

interne, dans l’ATF 136 II 497, consid. 3.4. 
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A la suite d’une jurisprudence du Tribunal administratif fédéral1519 se distan-
ciant sciemment de cette pratique, le Tribunal fédéral s’est vu obligé de rééva-
luer sa propre pratique. Cependant, il arrive à la conclusion qu’un changement 
de jurisprudence n’est pas justifié en l’espèce1520. 

À l’appui de son changement de pratique, le Tribunal administratif fédéral 
considère que, faire dépendre le droit au regroupement familial de la durée de 
la procédure, sur laquelle les personnes recourantes n’ont aucune prise, va à 
l’encontre des principes d’égalité de traitement – deux recourants pouvant être 
traités différemment suivant la durée de leur procédure respective – et de la 
sécurité juridique. Ce raisonnement suit également celui d’une jurisprudence 
récente de la CJUE1521. En outre, toujours selon le Tribunal administratif 
fédéral, la CourEDH aurait aussi admis des requêtes de personnes majeures, 
mais mineures au moment de la demande devant les autorités nationales1522. 
Dès lors sous l’angle des principes de l’unité de la procédure (art. 111 LTF), 
du droit à un recours effectif (art. 13 CEDH) et de la garantie d’accès au juge 
(art. 29a Cst.), le pouvoir de cognition du Tribunal fédéral ne saurait être plus 
restreint que celui de la CourEDH, ce qui plaide également pour un 
changement de jurisprudence1523. 

Quant au Tribunal fédéral, il rappelle que sa pratique est fondée sur le fait qu’il 
n’entre pas en matière sur une autorisation de séjour demandée pour une pé-
riode précise et déterminée qui serait déjà passée ou pour un motif spécifique 
qui aurait disparu depuis le prononcé de l’arrêt attaqué. Dans ce cas, il consi-
dère que la personne recourante n'a plus d'intérêt (actuel) à l'annulation ou à la 
modification de l'arrêt, de sorte que la condition de recevabilité de l'art. 89 al. 
1 LTF n'est plus remplie1524. Cela implique que les conditions relatives à la 
recevabilité doivent être remplies non seulement au moment où le recours est 
déposé, mais également lorsque le tribunal statue1525. 

En outre, si le législateur a choisi de ne pas poser d’autres conditions tempo-
relles que celle du délai pour déposer la demande lorsque la personne est po-
tentiellement au bénéfice d’un droit à l’autorisation – tels les art. 42 et 43 LEI 
–, il existe une différence de principe avec l’art. 8 CEDH. En effet, cet article 
ne donne pas un droit à séjourner dans un Etat particulier (N 962) et ne protège 

 
1519 Arrêt du TAF F-3045/2016 du 25 juillet 2018, publié sous ATAF 2018 VII/4. 
1520 Cette question fait l’objet de l’ATF 145 I 227. 
1521 ATAF 2018 VII/4, consid. 7.4 qui cite l’arrêt de la CJUE du 12 avril 2018 C-550/16, A et S 

contre Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, par. 55-60. 
1522 ATAF 2018 VII/4, consid. 7.5. 
1523 ATAF 2018 VII/4, consid. 8.1-8.2. 
1524 ATF 145 I 227, consid. 5.2. 
1525 ATF 136 II 497, consid. 3.3. 
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en principe pas les rapports des parents avec leurs enfants devenus majeurs, 
sauf s’il existe un lien de dépendance particulier1526. Cette vision est également 
compatible avec la jurisprudence de la CourEDH1527. 

Cette question met en avant une divergence de point de vue et d’analyse entre 
le Tribunal administratif fédéral et le Tribunal fédéral. Cependant, le Tribunal 
fédéral déclare qu’en l’espèce, l’irrecevabilité découle des règles de la LTF et 
que le recours auprès du Tribunal administratif fédéral remplit d’autres fonc-
tions, à savoir qu’il doit offrir aux personnes étrangères une voie de recours 
leur permettant de faire examiner que les autorités administratives de première 
instance n’ont pas violé un droit potentiel au regroupement familial découlant 
de l’art. 8 CEDH. Dès lors, le Tribunal fédéral concède au Tribunal adminis-
tratif fédéral qu’il peut maintenir sa nouvelle pratique1528. 

b. Les obligations positives découlant de l’art. 8 CEDH 

(i) Leur étendue 

Pour établir la portée des obligations des Etats membres en matière de regrou-
pement familial des enfants avec leurs parents, la Cour examine les faits de 
l’affaire à la lumière des principes suivants1529 :  

- l'étendue de l'obligation pour un Etat membre d'admettre sur son ter-
ritoire des parents d'immigrés au titre du regroupement familial dé-
pend de la situation des intéressés et de l'intérêt général ;  

- d’après un principe de droit international bien établi, les Etats ont le 
droit, sans préjudice des engagements découlant pour eux des traités, 
de contrôler l’entrée des non-nationaux sur leur sol ; et  

- en matière d'immigration, l'art. 8 CEDH ne saurait s'interpréter 
comme comportant pour un Etat l'obligation générale de respecter le 
choix, par des couples mariés, de leur résidence commune et de per-
mettre le regroupement familial sur son territoire. 

 
1526 ATF 145 I 227, consid. 6.3. 
1527 ATF 145 I 227, consid. 6.4-6.5. 
1528 ATF 145 I 227, consid. 8. 
1529 CourEDH, El Ghatet c. Suisse du 8 février 2017, requête n° 56971/10, par. 44 et Berisha 

c. Suisse du 30 juillet 2013, requête n° 948/12, par. 49 ; Exposé de ces principes dans l’ATF 
133 II 6, consid. 5.1. 

 

 



Les thématiques choisies 

 

300 

En outre, il faut tenir compte du fait que l’on n’est pas seulement en présence 
d’une affaire d’immigration, mais qu’elle touche aussi à la vie familiale des 
personnes requérantes. À cet égard, la Cour doit en particulier déterminer si, 
en refusant un permis de séjour des membres de la famille, les autorités natio-
nales ont ménagé une juste balance entre, d’une part, les intérêts des personnes 
requérantes au développement de leur vie familiale et, d’autre part, aux intérêts 
de l’Etat à contrôler l’immigration1530. 

Enfin, il existe un consensus étendu – également en droit international – que 
l’intérêt supérieur de l’enfant doit être un élément primordial de chaque déci-
sion qui implique un enfant et que les autorités doivent lui accorder un poids 
crucial dans la pesée des intérêts. À cet égard, dans les affaires concernant la 
réunification d’une famille, la Cour accorde une attention particulière à l’âge 
des enfants, leur situation dans le pays d’origine et l’étendue de la dépendance 
à leurs parents1531. 

Dans l’affaire Berisha c. Suisse, la Cour se penche sur le (second) refus des 
autorités suisses d’accorder le regroupement pour les trois enfants d’un couple 
de ressortissants du Kosovo. Afin de savoir si le fait de permettre le regroupe-
ment familial en Suisse est le moyen le plus approprié pour développer leur 
vie familiale, la Cour compare cette affaire à des affaires similaires. Elle men-
tionne en particulier les affaires Sen c. Pays-Bas1532 et Tuquabo-Tekle et autres 
c. Pays-Bas1533. Puis, elle relève qu’en l’espèce ce sont les recourants qui ont 
décidé de venir habiter en Suisse plutôt que de rester dans leur pays d’origine 
(comme dans l’affaire Sen). Concernant les trois enfants, la Cour considère 
qu’ils doivent encore avoir des liens (linguistiques, sociaux et familiaux) so-
lides avec le Kosovo et que la durée de leur séjour en Suisse n’est pas 

 
1530 CourEDH, Berisha c. Suisse du 30 juillet 2013, requête n° 948/12, par. 50. 
1531 CourEDH, El Ghatet c. Suisse du 8 février 2017, requête n° 56971/10, par. 46 et Berisha 

c. Suisse du 30 juillet 2013, requête n° 948/12, par. 51. 
1532 CourEDH, Sen c. Pays-Bas du 21 décembre 2001, requête n° 31465/96 ; Cette affaire con-

cerne un couple résidant depuis de nombreuses années aux Pays-Bas. Selon la Cour, un 
retour en Turquie présenterait de sérieux obstacles ; leurs deux plus jeunes enfants étant nés 
et élevés aux Pays-Bas et n’ayant donc que peu de liens avec la Turquie. Au vu de ces 
éléments et de l’âge de neuf ans de la fille (au moment de l’ouverture de la procédure natio-
nale) pour laquelle ils demandaient le regroupement familial, la Cour a considéré comme 
plus approprié de la laisser venir aux Pays-Bas. 

1533 CourEDH, Tuquabo-Tekle et autres c. Pays-Bas du 1er décembre 2005, requête n° 60665/00 ; 
Cette affaire concerne une demande de regroupement familial partiel pour faire venir la fille 
de la requérante aux Pays-Bas ; cette dernière ayant déjà quinze ans au moment du dépôt de 
la requête devant les instances nationales. Au vu des obstacles concernant un retour des 
parents dans leur pays d’origine (Érythrée) et la situation particulière de l’enfant – la grand-
mère ayant retiré la fille de l’école pour la marier – la Cour considère comme plus approprié 
que la fille puisse rejoindre sa famille aux Pays-Bas. 
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suffisamment longue pour que ces liens aient complètement disparu. Dès lors, 
la bonne intégration des enfants n’est pas un élément suffisant aux yeux de la 
Cour pour permettre leur regroupement familial en Suisse. Cette dernière ac-
corde également un certain poids à la conduite des parents, qui n’a pas été pas 
irréprochable, pendant la procédure. Au vu de ces éléments, elle considère que 
les autorités suisses ont observé une juste pesée des intérêts et, bien que les 
requérants préfèrent maintenir et intensifier leur vie familiale en Suisse, l’art. 
8 CEDH ne garantit pas un droit à choisir le lieu le plus souhaitable pour dé-
velopper celle-ci1534. 

Dans cet arrêt, la non-violation de l’art. 8 CEDH a été retenue à quatre voix 
contre trois et deux opinions dissidentes sont jointes. Elles sont principalement 
basées sur l’avis que les requérants rencontreraient des obstacles majeurs en 
cas de retour dans leur pays, comme dans les affaires Sen et Tuquabo-Tekle 
(ici, longue présence en Suisse, au bénéfice d’un permis d’établissement, qua-
trième enfant né là). Cet aspect est très important au moment de procéder à 
l’examen de la proportionnalité de la mesure, surtout quand cette dernière im-
plique l’expulsion d’enfants. En effet, la jurisprudence de la Cour requiert que 
l’intérêt supérieur de l’enfant soit pris en compte et en particulier les difficultés 
qu’il rencontrera en cas de retour ainsi que la solidité des liens avec les pays 
hôte et d’origine. En outre, les juges dissidents considèrent que la situation du 
troisième enfant aurait dû être traitée séparément au vu de la différence d’âge 
entre eux. Ils considèrent également que le comportement des parents ne peut 
être imputé aux enfants. Ils concluent donc que la vie familiale ne peut être 
effective que si tous les membres de la famille sont réunis en Suisse. Finale-
ment, ils relèvent encore que les autorités suisses ont spéculé sur le besoin 
affectif des deux grands enfants (quatorze et quinze ans) par rapport à l’enfant 
de sept ans et qu’on ne peut pas apporter la preuve que les deux premiers ont 
en moins besoin que le troisième. 

Dans l’affaire El Ghatet c. Suisse, la Cour se penche sur la demande de re-
groupement familial partiel d’un requérant ayant la double nationalité suisse 
et égyptienne et voulant faire venir son fils en Suisse. D’abord, la Cour re-
marque que, au vu des éléments disponibles, il est difficile de dire si le requé-
rant avait toujours eu l’intention de vivre sa vie familiale avec son fils en 
Suisse. Elle note ensuite que le requérant ayant eu une fille en Suisse avec une 
ressortissante de ce pays, il lui serait difficile de retourner en Égypte. Ainsi, le 
seul endroit permettant aux requérants de vivre leur vie familiale serait la 
Suisse. Ensuite, elle distingue cette affaire des affaires Sen et Tuquabo-Tekle 
et autres (cf. N 1005) car, en l’espèce, l’affaire concerne la réunification du 
fils avec le père alors que le premier vivait en Égypte avec sa mère lors du 

 
1534 CourEDH, Berisha c. Suisse du 30 juillet 2013, requête n° 948/12, par. 52-61. 
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dépôt de la demande de regroupement. Dès lors, au vu des éléments de l’affaire 
et du principe de subsidiarité, la Cour considère que les autorités ont correcte-
ment pesé les intérêts en présence et n’ont pas excédé leur marge d’apprécia-
tion. Cependant, les instances nationales n’ont examiné que de manière suc-
cincte, avec un court raisonnement, l’aspect relatif à l’intérêt supérieur de l’en-
fant. Ce faisant, ils n’ont pas mis suffisamment l’accent sur cet élément comme 
demandé par la CEDH et d’autres textes comme la CDE et, en droit interne, 
l’art. 11 Cst. La Cour conclut donc à une violation de l’art. 8 CEDH1535. 

(ii) Le regroupement familial partiel 

Dans la LSEE, l’institution du regroupement familial était conçue pour per-
mettre le regroupement de la famille complète, à savoir, en particulier les pa-
rents avec leurs enfants. L’art. 17 al. 2, 3ème phrase LSEE était ainsi rédigé de 
la manière suivante : « Les enfants célibataires âgés de moins de 18 ans ont le 
droit d'être inclus dans l'autorisation d'établissement aussi longtemps qu'ils vi-
vent auprès de leurs parents »1536. Cependant, dans certains cas de figure, le 
regroupement familial n’est que partiel. Tel est le cas lorsque les parents sont 
séparés ou divorcés et que l’un deux se trouve en Suisse depuis plusieurs an-
nées, et l’autre à l’étranger avec les enfants, ou lorsque l’un d’eux est dé-
cédé1537. 

Sous l’empire de l’ancien droit (comme dans l’ATF 133 II 6), la jurisprudence 
soumettait ce cas de figure à des conditions plus strictes que pour un 
regroupement familial total. Elle considérait également qu’il n’existait pas un 
droit inconditionnel à faire venir en Suisse les enfants qui avaient grandi avec 
leur autre parent ou une personne de confiance (par exemple, grands-parents, 
oncle et tante, frère et sœur). Pourtant, la distinction entre ces deux types de 
regroupement familial ne ressort pas du libellé de l’art. 8 CEDH ou de la 
jurisprudence de la CourEDH. Cependant, elle était pratiquée par les autorités 
suisses avec pour but de trouver une solution gérable et uniforme1538.  

La jurisprudence voulait que la reconnaissance d'un droit au regroupement fa-
milial suppose que le parent établi en Suisse ait maintenu avec ses enfants une 
relation familiale prépondérante à celui à l’étranger, en dépit de la séparation 
et de la distance1539 ou qu'un changement important des circonstances, notam-
ment d'ordre familial, se soit produit, rendant nécessaire la venue des enfants 

 
1535 CourEDH, El Ghatet c. Suisse du 8 février 2017, requête n° 56971/10, par. 48-54. 
1536 Mise en italique du pluriel rajoutée par nous ; cf. ATF 136 II 78, consid. 4.1. 
1537 ATF 133 II 6, consid. 3.1. 
1538 ATF 137 I 284, consid. 2.2 et 133 II 6, consid. 3.1 et 5.2. 
1539 ATF 133 II 6, consid. 3.1.1. 
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en Suisse, comme par exemple une modification des possibilités de leur prise 
en charge éducative à l'étranger. À cet égard, les autorités devaient examiner 
s’il existait des solutions alternatives permettant à l’enfant de rester où il vivait 
et, le cas échéant, de procéder à un examen global de la situation, en particu-
lier, en tenant compte de l’âge de l’enfant, de son intégration dans son pays 
d’origine et de ses chances de s’intégrer en Suisse, ainsi que de l’intensité de 
la relation avec le parent en Suisse1540. 

Cependant, du point de vue normatif, les différences entre le regroupement 
familial total et partiel ont disparu lors du passage de la LSEE à la LEtr (puis 
à la LEI). En effet, les dispositions concernant le regroupement familial ont 
été remaniées et le législateur a, en particulier, introduit des délais pour dépo-
ser une telle demande (art. 42ss et 47 LEI)1541. Malgré ce changement législa-
tif, la question du regroupement familial partiel n’a pas été abordée lors des 
discussions devant les chambres1542. 

Au vu de cette évolution, le Tribunal fédéral se pose la question de savoir s’il 
faut procéder à un changement de sa jurisprudence concernant le regroupe-
ment familial partiel. Pour ce faire, il passe en revue les directives du SEM, 
les différents avis doctrinaux et la jurisprudence du Tribunal administratif fé-
déral. Il arrive à la conclusion que le nouveau droit ne permet plus de justifier 
l'application des conditions restrictives posées par la jurisprudence en cas de 
regroupement familial partiel, qui se fondaient sur le fait que l'art. 17 LSEE 
exigeait que l'enfant vive auprès de « ses parents »1543. 

Le Tribunal fédéral précise encore que l’abandon de l’ancienne jurisprudence 
n’implique pas pour autant que les autorités doivent appliquer les art. 42 et 43 
LEI de manière automatique en cas de regroupement familial partiel. Au con-
traire, il faut d’abord que le regroupement ne soit pas invoqué de manière abu-
sive. Ensuite, il faut que le parent qui demande le regroupement dispose de 
l’autorité parentale. Enfin, il faut tenir compte de l’intérêt supérieur de l’enfant 
comme l’exige la CDE (en particulier, ses art. 3, 9 et 12). À cet égard, les 
autorités migratoires n’ont qu’un champ d’action limité. En effet, elles ne peu-
vent pas faire totalement abstraction de la volonté des parents lesquels ont, en 
premier lieu, le droit de décider du lieu où se trouvent leurs enfants1544. 

 
1540 ATF 137 I 284, consid. 2.2 ; 137 II 293, consid. 4.1 ; 136 II 120, consid. 2.1 et 133 II 6, 

consid. 3.1.2-3.1.3. 
1541 ATF 136 II 78, consid. 4.2. 
1542 ATF 136 II 78, consid. 4.3. 
1543 ATF 136 II 78, consid. 4.4-4.7. 
1544 ATF 137 I 284, consid. 2.3.1 et 136 II 78, consid. 4.8. 
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Ce changement de jurisprudence est confirmé dans l’ATF 137 I 284, où le Tri-
bunal fédéral conclut que le droit suisse et communautaire ne font plus de dis-
tinction entre le regroupement familial total et partiel. Il en va de même de 
l’art. 8 CEDH. En effet, la CEDH est à interpréter comme un instrument vi-
vant, qui tient compte de l’évolution des conceptions juridiques dans les Etats 
membres1545. 

(iii) Le regroupement familial inversé 

Comme nous l’avons vu, le regroupement familial est traditionnellement 
conçu pour permettre la réunion des époux ou des parents avec leurs enfants 
mineurs (N 954). En outre, selon la jurisprudence, un enfant suisse, en parti-
culier s’il est en bas âge, doit, en principe, suivre son parent qui en a l’autorité 
parentale et le droit de garde à l’étranger1546. Cette jurisprudence a été critiquée 
dans la doctrine, notamment pour le manque de poids qu’elle accorde aux 
droits tirés de la nationalité suisse et à ceux protégés par la CDE1547. 

C’est cette question qui est analysée dans l’ATF 135 I 143. Cet arrêt traite d’un 
ressortissant suisse qui se marie, en 2001, avec une ressortissante colom-
bienne. Quelques années plus tard, le mari étant déjà âgé, les époux décident, 
avec la sœur de l’épouse (la recourante), de concevoir un enfant par insémina-
tion artificielle. En 2005, la sœur arrive en Suisse avec l’enfant, qui est déjà 
reconnu par le père. En 2007, ce dernier meurt et se pose donc la question de 
savoir si la sœur peut rester en Suisse. La cohabitation des deux sœurs avec 
l’enfant est basée sur le désir des époux d’avoir des enfants, ce qui crée une 
intensité particulière des liens familiaux. En outre, les deux femmes s’occu-
pent de l’enfant qui les considère d’ailleurs les deux comme ses mères. Dès 
lors, le Tribunal fédéral considère que les deux sœurs et l’enfant forment une 
communauté familiale de fait (N 954) à prendre en considération lors de la 
pesée des intérêts1548. 

En refusant à la recourante de pouvoir rester en Suisse, les autorités demandent 
que deux autres personnes, de nationalité suisse (l’épouse du défunt et la fille) 
quittent le pays pour pouvoir rester avec elle. Exiger de l’enfant suisse qu’il 
quitte le pays pour suivre sa mère se heurte à sa liberté d’établissement et à 
l’interdiction de l’expulsion (cf. art. 24 et 25 Cst.). Il faut donc des raisons 
particulières (la présence de motifs d’ordre et sécurité publique) pour exiger 

 
1545 ATF 137 I 284, consid. 2.1 et 2.5. 
1546 ATF 137 I 247, consid. 4.2.1 et 135 I 143, consid. 2.2. 
1547 ATF 136 I 285, consid. 5.2 ; 135 I 143, consid. 2.3 et 135 I 153, consid. 2.2.2 avec références 

à la doctrine. 
1548 ATF 135 I 143, consid. 3.3. 
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ce départ1549. En outre, le comportement de la recourante en Suisse est exem-
plaire et elle s’est déjà intégrée dans ce pays. Bien que la recourante et sa sœur 
n’exercent actuellement pas d’activité lucrative, il leur serait possible, avec le 
permis adéquat, de trouver un travail pour subvenir aux besoins de la fa-
mille1550. En outre, la fille de la recourante a un intérêt à bénéficier des possi-
bilités de formation et des conditions de vie en Suisse en général. En tant que 
ressortissante suisse, elle pourrait y revenir à l’âge adulte, mais son intégration 
serait alors plus difficile1551. Dès lors, il n’y a pas d’intérêt relatif à la sécurité 
ou à l’ordre public qui plaide, au vu des circonstances particulières du cas 
d’espèce, pour l’éloignement de la recourante et de sa fille. Le refus d’autori-
sation de séjour viole donc l’art. 8 CEDH1552. 

Cet arrêt constitue un développement concernant le champ d’application de 
l’art. 8 CEDH en considérant que l’enfant suisse peut être le regroupant per-
mettant ainsi au parent étranger d’obtenir une autorisation de séjour – ou sa 
prolongation – en Suisse. Cela implique que l’autorité doit se prévaloir d’un 
intérêt public important, autre que la politique migratoire restrictive, pour re-
fuser d’accorder ou de prolonger un titre de séjour au parent étranger qui a le 
droit de garde et l’autorité parentale sur l’enfant (atteinte d’une certaine gravité 
à l’ordre et à la sécurité publique). À cet égard, il faut procéder à une pesée 
des intérêts au sens de l’art. 8 par. 2 CEDH1553. 

Un raisonnement analogue est fait dans l’ATF 135 I 153 où il s’agit de la pro-
longation d’une autorisation de séjour d’une ressortissante turque mariée à un 
ressortissant turc, naturalisé suisse. Après le décès du mari, les autorités refu-
sent de lui prolonger son autorisation de séjour. Là aussi, l’enfant suisse du 
couple a un intérêt à rester en Suisse pour profiter des conditions de formation 
et de vie en général. En outre, bien qu’il pourrait revenir par ses propres 
moyens à l’âge adulte, il rencontrerait des difficultés d’intégration, ce qui est 
difficilement compatible avec la volonté du législateur de promouvoir l’inté-
gration1554. Dès lors, comme dans l’ATF 135 I 143, il ne suffit pas que les 
autorités migratoires invoquent comme intérêt public une politique migratoire 
restrictive. Au contraire, il faut qu’elles fondent leur refus sur des intérêts re-
latifs à la sécurité et l’ordre public1555. Or, la recourante suit des cours de 
langue et d’intégration et a un travail à temps partiel comme femme de mé-
nage, ce qui lui permet de ne pas émarger à l’aide sociale. Dès lors, dans la 

 
1549 ATF 135 I 143, consid. 4.1. 
1550 ATF 135 I 143, consid. 4.2. 
1551 ATF 135 I 143, consid. 4.3. 
1552 ATF 135 I 143, consid. 4.4-4.5. 
1553 ATF 137 I 247, consid. 4.2.1 ; UEBERSAX ET AL. (2021), p. 134. 
1554 ATF 135 I 153, consid. 2.2.3. 
1555 ATF 135 I 153, consid. 2.2.4. 
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pesée des intérêts au sens de l’art. 8 par. 2 CEDH, les intérêts de la recourante 
à la prolongation de son autorisation de séjour priment1556. 

Dans l’ATF 136 I 285, bien que la recourante ait commis des infractions mi-
neures en lien avec son entrée illégale (atteinte à des dispositions pénales de 
droit des étrangers), le Tribunal fédéral ne considère pas que celles-ci soient 
d’une importance telle qu’elles fassent primer l’intérêt public à la sécurité et 
l’ordre public sur le droit privé de l’enfant à pouvoir vivre dans son pays avec 
le parent qui s’occupe de lui1557.  

Un raisonnement similaire est conduit dans l’ATF 137 I 247 où la recourante 
est entrée et a travaillé illégalement en Suisse et a été soupçonnée d’y avoir 
conclu un mariage blanc. En outre, elle dépendait également de l’aide d’ur-
gence, ce que le Tribunal fédéral a estimé comme pouvant changer si elle était 
au bénéfice d’un titre de séjour. Si tel ne devait pas être le cas, il faudrait pro-
céder à une nouvelle pesée des intérêts1558. Dès lors, on constate que la juris-
prudence n’exige plus du parent un comportement irréprochable. Au contraire, 
l’atteinte doit être d’une certaine gravité pour l’emporter sur le droit de l’enfant 
suisse à pouvoir grandir en Suisse1559. 

Dans l’ATF 143 I 21, c’est la mère, ressortissante du Nigéria – la recourante – 
qui demande à pouvoir prolonger son droit de présence en Suisse sur la base 
de regroupement familial inversé. C’est elle qui s’occupe principalement des 
enfants, le père payant difficilement sa pension alimentaire et ne passant pas 
un temps tel avec ses enfants que cela puisse être considéré comme une pres-
tation en nature. Par ailleurs, la recourante est dépendante de l’aide sociale, a 
trompé les autorités suisses sur le but de son séjour, est arrivée en Suisse à 
l’âge de 30 ans et a encore de la famille au Nigéria. Ses enfants ayant respec-
tivement quatre et deux ans et demi, ils peuvent donc encore s’adapter à un 
nouvel environnement. Finalement, si elle devait retourner au Nigéria et que 
les enfants restaient en Suisse avec leur père, il serait possible de maintenir des 
contacts par le biais de nouvelles technologies1560. Dès lors, le Tribunal fédéral 
rejette le recours et ne prolonge pas l’autorisation de séjour de la recourante. 

Dans l’ATF 147 I 149, une ressortissante libanaise se marie en 2005, au Liban, 
avec un ressortissant suisse. En 2007, elle retourne au Liban et y met au monde 
leur fils. En 2013, ce dernier revient en Suisse vivre avec son père. Une déci-
sion des tribunaux zurichois accorde l’autorité parentale conjointe et octroie 

 
1556 ATF 135 I 153, consid. 2.3. 
1557 ATF 136 I 285, consid. 5.3. 
1558 ATF 137 I 247, consid. 5.2. 
1559 ATF 140 I 145, consid. 3.3 et 137 I 247, consid. 4.2.2. 
1560 ATF 143 I 21, consid. 6.3. 
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un droit de visite à la mère. En 2018, la mère fait une demande de regroupe-
ment familial inversé pour pouvoir venir séjourner en Suisse. En l’espèce, plu-
sieurs aspects n'ont pas été suffisamment établis, en particulier quant à la ques-
tion de l’intensité des liens entre la mère et l’enfant ainsi que l’étendue de la 
prise en charge par la mère. Dès lors, le Tribunal fédéral admet le recours et le 
renvoie à l’instance précédente1561. Cet arrêt est à lire en lien avec une viola-
tion de l’art. 12 CDE (audition de l’enfant). En effet, les autorités n’ont pas 
entendu l’enfant qui n’a ainsi pas pu s’exprimer sur la nature de sa relation 
avec sa mère et donner son avis alors que celui-ci est pourtant essentiel pour 
déterminer si les intérêts de la mère et du fils concordent et, sur cette base, 
accorder ou non une autorisation de séjour à la mère1562. 

Enfin, dans l’affaire Polidario c. Suisse, la CourEDH doit se pencher sur une 
potentielle violation de l’art. 8 CEDH dans un cas où la requérante, ressortis-
sante des Philippines, est empêchée, pendant plusieurs années, de voir son en-
fant (entre 2005 et 2010), sur lequel elle détient pourtant l’autorité parentale. 
En effet, ce dernier se trouve en Suisse avec son père et les autorités nationales 
lui refusent un titre de séjour. La requérante tenta plusieurs démarches afin de 
pouvoir maintenir les liens avec son enfant (demande d’autorisation de séjour 
et de mesures d’exécution utiles aux fins de sa réunion avec son enfant). Ces 
dernières ayant été entreprises alors que la requérante et le père de l’enfant 
étaient séparés et en litige concernant la garde, les autorités suisses avaient une 
obligation de se prononcer d’urgence sur les mesures à prendre pour maintenir 
les liens entre la mère et l’enfant. En particulier, la Cour attache beaucoup 
d’importance au fait que la requérante n’a pu maintenir aucun contact autre 
que téléphonique avec son enfant pendant plusieurs années. Ce n’est que dans 
le cadre de l’audience devant le tribunal tutélaire que la requérante a pu revoir 
son fils. N’ayant pu se résigner à repartir sans ce dernier, cette dernière est 
restée en Suisse et s’est vu octroyer un droit de visite progressif. Toutefois, sa 
situation est restée précaire jusqu’à la délivrance d’un titre de séjour en 2012. 
Au vu de la longue période pendant laquelle la requérante a été privée de 
l’exercice effectif de sa vie familiale, ce qui a altéré ses relations avec son fils, 
la Cour considère que les autorités suisses n’ont pas rempli leur obligation 
positive de prendre les mesures adéquates permettant de préserver les liens 
entre les protagonistes et ont ainsi violé l’art. 8 CEDH1563. 

 
1561 ATF 147 I 149, consid. 4. 
1562 ATF 147 I 149, consid. 3. 
1563 CourEDH, Polidario c. Suisse du 30 juillet 2013, requête n° 33169/10, par. 70-78. 
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5. L’examen de la proportionnalité et la pesée des intérêts au 
sens de l’art. 8 par. 2 CEDH 

a. Le contexte de la pesée des intérêts 

Conformément aux obligations négatives de l’Etat concernant l’art. 8 
CEDH (N 955), ce dernier n’implique généralement pas le droit, pour une per-
sonne, de choisir librement l’Etat dans lequel elle souhaite résider (N 962). 
Cependant, refuser un droit de séjour à une personne étrangère dont la famille 
se trouve en Suisse peut porter atteinte au droit au respect de sa vie privée et 
familiale. Dès lors, l’éloignement n’est compatible que si l’on peut attendre de 
la personne qui a le droit de séjourner en Suisse qu’elle suive la personne 
étrangère à qui a été refusée une autorisation de séjour. Il en va différemment 
si le départ du membre de la famille pouvant résider en Suisse ne peut être 
exigé sans difficultés1564. 

Dans cette dernière situation et, plus généralement, chaque fois qu’il y a une 
ingérence à l’art. 8 par. 1 CEDH, il faut que les conditions de l’art. 8 par. 2 
CEDH soient remplies (N 965). Parmi ces conditions, nous allons ici en parti-
culier examiner la pesée des intérêts entre d’une part, l’intérêt privé à l’obten-
tion d’un titre de séjour et d’autre part, l’intérêt public à son refus. Pour que 
l’autorisation de séjour puisse être valablement refusée, ce dernier doit l’em-
porter sur le premier1565. 

Plusieurs intérêts publics peuvent être invoqués par les autorités pour justifier 
une ingérence dans le droit à la vie privée et familiale. En effet, ces dernières 
peuvent invoquer la gestion de l’immigration (art. 121a Cst.) et en particulier 
la mise en œuvre d'une politique migratoire restrictive (« restriktiven Einwan-
derungspolitik ») pour permettre la création de conditions favorables à l'inté-
gration des étrangers et à l'amélioration de la structure du marché du travail 
ainsi qu’à maintenir un équilibre entre la population suisse et étrangère1566. 
Cependant, suivant la gravité de l’atteinte (comme dans le cas du regroupe-
ment familial inversé), cet intérêt n’est pas suffisant et un autre intérêt comme 
le maintien de la sécurité ou de l’ordre public doit être invoqué par l’auto-
rité (N 1018).  

 
1564 ATF 144 I 91, consid. 4.2 ; 139 I 330, consid. 2.2 et arrêt du TF 2C_505/2009 du 29 mars 

2010, consid. 5.1 (non publié in ATF 136 I 285). 
1565 ATF 139 I 145, consid. 2.2 ; 137 I 247, consid. 4.1 et 135 I 153, consid. 2.1. 
1566 ATF 144 I 266, consid. 3.7 ; 137 I 284, consid. 2.1 et 137 I 247, consid. 4.1.2. 
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En outre, au moment d’invoquer certains intérêts publics comme la gestion de 
l’immigration, les autorités devraient aussi prendre en considération que le 
respect de ses engagements internationaux, par la Suisse, est important et con-
siste également en un intérêt public. Cela découle, d’une part, d’un principe de 
droit international public fondamental (« pacta sunt servanda ») et, d’autre 
part, il en va de la crédibilité de la Suisse sur la scène internationale de respec-
ter ses engagements. 

b. Dans le cadre d’un droit de visite 

La question de la pesée des intérêts de l’art. 8 par. 2 CEDH se pose notamment 
lorsque la personne qui s’est vu refuser un titre de séjour est au bénéfice d’un 
simple droit de visite. À cet égard, la jurisprudence considère qu’il n’est pas 
nécessaire que le parent concerné soit au bénéfice d’un droit de séjour durable 
en Suisse pour pouvoir y exercer son droit de visite. Au contraire, il peut 
l’exercer dans le cadre de séjours brefs, au besoin en aménageant ses modalités 
quant à la fréquence et à la durée ou par le biais de moyens de communication 
modernes1567. Cependant, la place que l’on accorde maintenant aux relations 
étroites et effectives entre le parent demandeur et l’enfant a fait évoluer la con-
ception du droit de visite. Des droits de visite plus larges qu’avant sont accor-
dés et c’est un élément dont il faut tenir compte dans la pesée des intérêts1568. 

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, un droit plus étendu ne peut exister 
qu’en présence1569 : 

- de relations étroites et effectives avec l’enfant d’un point de vue af-
fectif et  

- d’un point de vue économique ; 

- de l’impossibilité pratique à maintenir la relation en raison de la dis-
tance qui sépare le pays de résidence de l’enfant du pays d’origine de 
son parent et 

- d’un comportement irréprochable. 

Dans cette pesée des intérêts, il faut également tenir compte de l’intérêt supé-
rieur de l’enfant à grandir en jouissant d’un contact étroit avec ses deux pa-
rents. Cependant, il faut garder à l’esprit que c’est un élément (bien qu’impor-
tant) parmi d’autres dans la pesée des intérêts et qu’il n’est pas à même de 

 
1567 ATF 144 I 91, consid. 5.1 ; 143 I 21, consid. 5.3 et 139 I 315, consid. 2.2. 
1568 ATF 139 I 315, consid. 2.3. 
1569 ATF 144 I 91, consid. 5.2 ; 143 I 21, consid. 5.2 ; 139 I 315, consid. 2.2 et ATF 137 I 247, 

consid. 4.2.3; SEM, Directives LEI, chap. 6.17.2.4.2, p. 148 (état au 1er mars 2022). 
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fonder une prétention directe à l’octroi ou au maintien d’une autorisation. La 
prise en compte de cet intérêt découle également de la Convention relative aux 
droits des enfants (en particulier les art. 3, 9 et 18 CDE)1570. 

En revanche, si c’est le parent étranger qui a la garde qui demande la prolon-
gation de son autorisation uniquement pour faciliter l’exercice de son droit de 
visite par l’autre parent, ladite autorisation est octroyée de manière encore plus 
restrictive que celle demandée directement par le parent exerçant le droit de 
visite1571. 

Dans l’ATF 139 I 315, le Tribunal fédéral procède à une précision de la juris-
prudence en différenciant la situation d’un parent qui demande la prolonga-
tion de son autorisation de séjour, de celui qui en demande une pour la pre-
mière fois. Dans le premier cas de figure, le Tribunal fédéral considère qu’il 
existe déjà une relation étroite d’un point de vue affectif dans le cadre d’un 
droit de visite usuel, qui doit toutefois être effectivement vécue. Dans le se-
cond cas, il faut toujours qu’il existe une relation étroite plus étendue que dans 
l’exercice d’un droit de visite usuel. Les autres éléments continuent à s’appli-
quer dans les deux cas de figure1572. 

Dans l’ATF 139 I 315, le père étant déjà en Suisse, il demandait la prolongation 
de son autorisation de séjour. Il se place donc dans la première catégorie et 
l’autorité considère qu’il existe des relations étroites et effectives d’un point 
de vue affectif. En outre, le père étant originaire du Mexique, il est difficile-
ment possible d’envisager maintenir cette relation avec une telle distance. Il 
paie également une pension alimentaire de 800 francs par mois. Il reste à traiter 
du comportement du recourant à l’égard duquel l’instance précédente lui fait 
grief d’un comportement violent avec son ex-épouse. Cette question étant dé-
terminante mais demandant un approfondissement, notamment quant au fait 
de savoir si les disputes venaient des deux époux ou seulement de la part du 
recourant, le Tribunal fédéral renvoie l’affaire au tribunal cantonal1573. 

Dans l’ATF 144 I 91, un droit de séjour a été reconnu au père d’un enfant au 
bénéfice d’une autorisation d’établissement, exerçant un droit de visite étendu, 
équivalent presque à une garde alternée, impliquant une prise en charge affec-
tive et en nature, remplaçant ainsi une contribution d’entretien. En revanche, 
il a été condamné par ordonnance pénale pour non-paiement de son obligation 
d’entretien. En outre, son pays d’origine étant l’Algérie, cela rend l’exercice 

 
1570 ATF 144 I 91, consid. 5.2 ; 143 I 21, consid. 5.5 ; 139 I 315, consid. 2.4 et 137 I 247, con-

sid. 5.1.3. 
1571 ATF 142 II 35, consid. 6.2. 
1572 ATF 139 I 315, consid. 2.4-2.5. 
1573 ATF 139 I 31, consid. 3. 
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d’un droit de visite plutôt théorique. Dès lors, la prise en considération globale 
des différents intérêts et le poids prépondérant que revêtent en l'espèce les re-
lations affectives et l'existence d'un soutien financier (en nature) permettent de 
conclure à l'existence d'une vie de famille entre le recourant et son fils1574. 
L’évaluation du Tribunal fédéral s’écarte de celle de l’instance précédente sur 
la composante du comportement irréprochable, en cela qu’il considère que cet 
aspect ne doit pas peser doublement dans l’évaluation (point de vue écono-
mique et du comportement irréprochable)1575. 

c. En présence d’une infraction pénale 

(i) Les éléments à prendre en considération 

Une condamnation pénale peut être un motif de révocation de l’autorisation 
de séjour ou d’établissement (cf. art. 62 al. 1, let. b ou respectivement art. 63 
al. 1, let. a LEI). Si la perte du droit de séjour porte atteinte au droit à la vie 
familiale, il faut procéder à une pesée des intérêts selon l’art. 8 par. 2 CEDH 
qui se confond avec l’examen prévu par l’art. 96 LEI1576. L’autorité devra dès 
lors prendre en considération la gravité de l’infraction, le degré d’intégration, 
la durée de la présence en Suisse ainsi que les répercussions sur sa vie fami-
liale1577. 

En outre, lorsque la personne concernée est au bénéfice d’une autorisation 
d’établissement, une révocation de l’autorisation n’est possible qu’avec rete-
nue, en particulier si la personne est née ou a passé l’essentiel de sa vie en 
Suisse. En effet, dans ces cas, il faut que les circonstances y menant soient 
d’une certaine gravité. Tel est le cas lorsque la personne concernée est con-
damnée à plusieurs reprises ou pour une infraction grave. Le trafic de drogue 
à des fins d’enrichissement personnel entre par exemple dans cette catégo-
rie1578. 

Dans l’affaire Boultif c. Suisse, la CourEDH a défini les principes directeurs 
pour examiner si la mesure est nécessaire dans une société démocratique lors-
que celle-ci entraine une ingérence au droit à la vie privée ou familiale1579. Ces 

 
1574 ATF 144 I 91, consid. 6.1. 
1575 ATF 144 I 91, consid. 6.2. 
1576 ATF 139 I 145, consid. 2.2 et 139 I 31, consid. 2.3.2. 
1577 ATF 139 I 145, consid. 2.4, avec références à la jurisprudence de la CourEDH. 
1578 ATF 139 I 31, consid. 2.3.1; 139 I 16, consid. 2.2.1. 
1579 CourEDH, Boultif c. Suisse du 2 août 2001, requête n° 54273/00, par. 48. 
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principes directeurs sont repris et systématisés dans l’affaire Üner c. Pays-
Bas1580. 

La CourEDH précise, à cet égard, que ces principes directeurs doivent être pris 
en compte dans toutes les affaires concernant des immigrés établis censés être 
expulsés et/ou interdits du territoire à la suite d’une condamnation pénale1581. 
Ils sont également repris par le Tribunal fédéral lorsqu’il procède à l’examen 
de la proportionnalité de la mesure1582 : 

- la nature et la gravité de l’infraction commise par le requérant ; 

- la durée du séjour de l’intéressé dans le pays dont il doit être expulsé ; 

- le laps de temps qui s’est écoulé depuis l’infraction et la conduite du 
requérant pendant cette période ; 

- la nationalité des diverses personnes concernées ; 

- la situation familiale du requérant, et notamment, le cas échéant, la 
durée de son mariage, et d’autres facteurs témoignant de l’effectivité 
d’une vie familiale au sein du couple ; 

- la question de savoir si le conjoint avait connaissance de l’infraction 
à l’époque de la création de la relation familiale ; 

- la question de savoir si des enfants sont issus du mariage et, dans ce 
cas, leur âge ; 

- la gravité des difficultés que le conjoint risque de rencontrer dans le 
pays vers lequel le requérant doit être expulsé ; 

- l’intérêt et le bien-être des enfants ; en particulier la gravité des diffi-
cultés que les enfants du requérant sont susceptibles de rencontrer 
dans le pays vers lequel l’intéressé doit être expulsé et 

 
1580 CourEDH, Üner c. Pays-Bas du 18 octobre 2006, requête n° 46410/99, par. 57 et dans des 

affaires contre la Suisse : CourEDH, I.M. c. Suisse du 9 avril 2019, requête n° 23887/16, 
par. 69 ; Salija c. Suisse du 10 janvier 2017, requête n° 55470/10, par. 42 ; K.M. c. Suisse 
du 2 juin 2015, requête n° 6009/10, par. 51 ; M.P.E.V et autres c. Suisse du 8 juillet 2014, 
requête n° 3910/13, par. 52 ; Palanci c. Suisse du 25 mars 2014, requête n° 2607/08, par. 
51 ; Vasquez c. Suisse du 26 novembre 2013, requête n° 1785/08, par. 38 ; Hasanbasic 
c. Suisse du 11 juin 2013, requête n° 52166/09, par. 53 ; Udeh c. Suisse du 16 avril 2013, 
requête n° 12020/09, par. 45 et Kissiwa Koffi c. Suisse du 15 novembre 2012, requête 
n° 38005/07, par. 63. 

1581 CourEDH, Üner c. Pays-Bas du 18 octobre 2006, requête n° 46410/99, par. 60. 
1582 Notamment dans les ATF 139 I 145, consid. 2.4 ; 139 I 16, consid. 2.2.2 et 135 II 377, con-

sid. 4.3. 
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- la solidité des liens sociaux, culturels et familiaux avec le pays hôte 
et avec le pays de destination. 

Si la CourEDH examine l’affaire sous l’angle du droit à la vie privée, seuls les 
critères relatifs à la nature et la gravité de l’infraction commise par le requé-
rant ; la durée du séjour de l’intéressé dans le pays dont il doit être expulsé ; le 
laps de temps qui s’est écoulé depuis l’infraction et la conduite du requérant 
pendant cette période et la solidité des liens sociaux, culturels et familiaux 
avec le pays hôte et avec le pays de destination sont pris en considération dans 
l’examen1583. Dans l’affaire Shala c. Suisse, la CourEDH rajoute le critère re-
latif à la nationalité des diverses personnes concernées1584.  

Les éléments particuliers du cas d’espèce, comme les éventuels problèmes 
médicaux ou la nature temporaire ou définitive de l’interdiction de territoire, 
doivent également être pris en considération tant en présence d’une ingérence 
au droit à la vie privée que familiale1585.  

Finalement, lorsqu’il y a des enfants dans la famille, leur intérêt supérieur doit 
être une considération primordiale des autorités dans l’examen de la propor-
tionnalité1586. 

Concernant la composante relative à l’infraction, l’autorité prend également 
en compte l’art. 121 al. 3-6 Cst., bien que ce dernier ne soit pas directement 
applicable1587, dans une mesure qui soit compatible avec la pesée des intérêts 
prévue par l’art. 8 par. 2 CEDH1588. En effet, l’art. 121 al. 3 Cst. met en avant 
la gravité de certaines infractions à l’égard desquelles le constituant a voulu 
montrer une certaine intransigeance1589. Cependant, l’automatisme de cet ar-
ticle peut être problématique du point de vue de l’art. 8 par. 2 CEDH qui de-
mande de procéder à une pesée des intérêts dans chaque cas d’espèce. Or, la 
CourEDH a déclaré à plusieurs reprises que les Etats étaient au bénéfice d’une 

 
1583 CourEDH, Gezginci Cevdet c. Suisse du 9 décembre 2010, requête n° 16327/05, par. 61 et 

Emre c. Suisse du 22 mai 2008, requête n° 42034/04, par. 68. 
1584 CourEDH, Shala Isak c. Suisse du 15 novembre 2012, requête n°52873/09, par. 45. 
1585 CourEDH, I.M. c. Suisse du 9 avril 2019, requête n° 23887/16, par. 70 ; Hasanbasic c. Suisse 

du 11 juin 2013, requête n° 52166/09, par. 54 ; Shala Isak c. Suisse du 15 novembre 2012, 
requête n°52873/09, par. 46 ; Gezginci Cevdet c. Suisse du 9 décembre 2010, requête 
n° 16327/05, par. 62 et Emre c. Suisse du 22 mai 2008, requête n°42034/04, par. 71. 

1586 CourEDH, M.P.E.V et autres c. Suisse du 8 juillet 2014, requête n° 3910/13, par. 52. 
1587 Il a été mis en œuvre par les art. 66a ss CP, en vigueur depuis le 1er octobre 2016 (RO 2016 

2329; FF 2013 5373). 
1588 ATF 139 I 16, consid. 4 et 139 I 31, consid. 2.3.2. 
1589 Arrêt du TF 2C_467/2020 du 17 novembre 2020, consid. 4.4. 
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marge de manœuvre pour mettre en œuvre leur politique migratoire et par ex-
tension de la pesée des intérêts de l’art. 8 par. 2 CEDH1590. 

(ii) L’appréciation du Tribunal fédéral 

Dans l’ATF 139 I 145, le recourant est un ressortissant afghan, condamné pé-
nalement, sur la base de la loi sur les stupéfiants, à deux ans de peine privative 
de liberté. Ce dernier est marié avec une ressortissante suisse, ce qui lui permet 
de se prévaloir d’un droit au séjour (art. 42 LEtr). Or, sa condamnation à une 
peine privative de liberté de deux ans constitue un motif de révocation de son 
autorisation de séjour (art. 62 al. 1, let. b en lien avec 63 al. 1, let. a et 51 al. 1, 
let. b LEtr). Il reste au Tribunal fédéral à examiner si cette dernière est propor-
tionnée à l’atteinte qu’elle représente à sa vie familiale.  

Ce dernier rappelle que la condamnation pénale en lien avec le trafic de drogue 
pour une durée de 33 mois pèse lourd dans la balance des intérêts en présence. 
Cependant, la durée supérieure à deux ans de la peine privative de liberté (pra-
tique « Reneja »1591) n’est pas un critère absolu et il faut procéder à une pesée 
des intérêts globale1592. Le Tribunal fédéral prend ensuite en considération la 
durée du séjour en Suisse (arrivée en Suisse en 2005) ainsi que l’intégration 
sociale du recourant (il travaille et parle suffisamment bien l’allemand pour 
que les autorités n’aient pas eu besoin de recourir à un interprète)1593. Il consi-
dère ensuite son mariage avec une suissesse qui date d’avant sa condamnation 
et l’impossibilité de demander à son épouse de le suivre en Afghanistan à cause 
de la situation humanitaire déplorable qui règne dans ce pays. Il examine éga-
lement sa relation – considérée comme intacte – avec son enfant de cinq 
ans1594. Enfin, il dit prendre encore en considération le fait de savoir si la con-
damnation pénale était une première condamnation ou une récidive. En l’es-
pèce, il s’agit d’une première condamnation et le recourant a eu une bonne 
conduite depuis1595. Dès lors, l’appréciation globale de la situation amène le 
Tribunal fédéral à conclure que la mesure de révocation était disproportionnée 
et qu’il faut prolonger l’autorisation de séjour du recourant. Cependant, il pré-
cise encore qu’en cas de récidive ou en présence d’un autre motif de 

 
1590 CourEDH, Kissiwa Koffi c. Suisse du 15 novembre 2012, requête n° 38005/07, par. 71 et 

ATF 139 I 145, consid. 2.5. 
1591 Consacrée à l’ATF 110 Ib 201. 
1592 ATF 139 I 145, consid. 3.4 ; aussi ATF 135 II 377, consid. 4.4. 
1593 ATF 139 I 145, consid. 3.5. 
1594 ATF 139 I 145, consid. 3.6-3.7. 
1595 ATF 139 I 145, consid. 3.8. 
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révocation, une prolongation de l’autorisation ne sera pas accordée. Le recou-
rant est ainsi averti (art. 96 al. 2 LEtr)1596. 

Dans l’ATF 139 I 16, le Tribunal fédéral considère la révocation d’une autori-
sation d’établissement d’un ressortissant de Macédoine, arrivé enfant en 
Suisse par le biais du regroupement familial. Ce dernier a été condamné à une 
peine privative de liberté de 18 mois pour trafic de drogue. Cependant, il 
n’était pas auteur principal mais seulement un passeur (« Drogenkurier »). Il 
n’a d’ailleurs commis qu’une seule infraction à l’âge de 19 ans. Dès lors, le 
Tribunal fédéral considère cette infraction comme une erreur de jeunesse qui 
découle d’un manque de sens critique, car malgré les risques pris et la valeur 
de l’héroïne, il ne s’est pas beaucoup enrichi1597. En outre, le recourant tra-
vaille comme peintre, est fiancé et parle couramment l’allemand alors qu’il ne 
parle qu’imparfaitement l’albanais (une des langues parlées en Macédoine) et 
n’a plus de famille dans son pays d’origine. Pour toutes ces raisons, le Tribunal 
fédéral considère la révocation comme disproportionnée. Par contre, si le re-
courant ne saisit pas l’opportunité qui lui est offerte, une révocation ultérieure 
n’est pas exclue1598. 

Dans l’ATF 139 I 31, rendu le même jour que l’ATF 139 I 16, le Tribunal 
fédéral tranche à l’inverse de l’arrêt précédent auquel il fait d’ailleurs réfé-
rence, dans un cas avec un état de fait similaire. En effet, il avalise la révoca-
tion de l’autorisation d’établissement d’un ressortissant de Macédoine, arrivé 
enfant en Suisse par le biais du regroupement familial. Ce dernier a été con-
damné à 24 mois de peine privative de liberté pour trafic de drogue. À cet 
égard, le Tribunal fédéral considère qu’il a déployé une plus grande « énergie 
criminelle » que le recourant de l’ATF 139 I 161599. Il a également été con-
damné en tant que mineur, mais n’a pas accompli de formation en Suisse et a 
passé des périodes au chômage. Le Tribunal fédéral prend également en con-
sidération qu’il est fiancé avec une ressortissante suisse, d’origine macédo-
nienne et que sa famille réside en Suisse. Pourtant, il n’a pas fait valoir qu’il 
n’avait plus aucun lien avec son pays d’origine dont il parle une des langues. 
En outre, même depuis la Macédoine, il peut entretenir des liens avec sa fa-
mille par des visites ou les nouveaux moyens de communications1600. 

 
1596 ATF 139 I 145, consid. 3.9. 
1597 ATF 139 I 16, consid. 3.1. 
1598 ATF 139 I 16, consid. 3.2. 
1599 ATF 139 I 31, consid. 3.2. 
1600 ATF 139 I 31, consid. 3.2. 
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(iii) L’appréciation de la CourEDH 

Dans la période passée sous revue, la CourEDH a rendu plusieurs arrêts à l’en-
contre de la Suisse, dans lesquels elle a procédé à un examen de la mesure sur 
la base de l’art. 8 par. 2 CEDH. Si la base légale et le but légitime sont géné-
ralement reconnus, la Cour se penche en particulier sur la question de savoir 
si l’ingérence dans le droit du requérant est nécessaire dans une société démo-
cratique et en particulier sur la proportionnalité de la mesure par rapport au 
but légitime poursuivi. À cet effet, elle procède, à une pesée des intérêts (pour 
les différents éléments à prendre en considération, cf. N 1038). 

Dans l’affaire Emre c. Suisse, la Cour se penche sur la proportionnalité d’une 
expulsion d’une durée indéterminée, basée sur de multiples condamnations 
d’un ressortissant turc, arrivé en Suisse enfant par le biais du regroupement 
familial. La Cour évalue d’abord la gravité des infractions commises par le 
requérant. La durée cumulée de ces dernières est de 18 mois et demie, mais 
elles se sont étendues sur plusieurs années et les deux sursis accordés ont été 
révoqués à cause de la persistance des activités délictuelles. À cet égard, la 
Cour relève qu’une partie des infractions ont été commises alors que le requé-
rant était encore mineur ou jeune adulte. Concernant la durée de son séjour en 
Suisse, la Cour constate que le recourant a vécu dans ce pays la majeure partie 
de sa vie. Cette dernière reconnait qu’il fait preuve d’une certaine intégration 
dans ce pays alors que les liens maintenus avec la Turquie semblent très tenus 
et la maitrise du turc imparfaite1601. Un poids particulier est accordé à la situa-
tion médicale de l’intéressé. En effet, ce dernier souffre de troubles psychiques 
et a fait preuve d’une tendance à l’automutilation. Si la Cour reconnait qu’ils 
peuvent être traités en Turquie, elle considère qu’ils constituent un aspect sup-
plémentaire susceptible de rendre le retour encore plus difficile dans un pays 
où le requérant ne dispose guère d’un réseau social. Finalement, elle prend 
également en compte le caractère définitif de la mesure d’éloignement. Au vu 
de tous ces éléments, la Cour considère que les autorités nationales n’ont pas 
ménagé un juste équilibre entre les intérêts en cause. Dès lors, il y a une vio-
lation de l’art. 8 CEDH1602. 

À la suite de cet arrêt, le requérant dépose une demande de révision auprès du 
Tribunal fédéral. Ce dernier admet la demande et revoit la durée de la mesure 
d’éloignement qu’il baisse à dix ans (au lieu d’une durée indéterminée). Suite 
à cette décision, le requérant dépose une nouvelle requête auprès de la Cou-
rEDH. Après un nouvel examen, cette dernière arrive à la conclusion qu’une 
interdiction de territoire de dix ans correspond à une durée considérable qui ne 

 
1601 CourEDH, Emre c. Suisse du 22 mai 2008, requête n°42034/04, par. 72-80. 
1602 CourEDH, Emre c. Suisse du 22 mai 2008, requête n°42034/04, par. 81-87. 
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peut pas passer pour nécessaire dans une société démocratique au sens de l’art. 
8 par. 2 CEDH1603. À cet égard, il est intéressant de relever que ce second arrêt 
comporte une opinion dissidente de deux juges (dont le juge suisse) où ils met-
tent en avant que le Tribunal fédéral a suffisamment pris en compte l’arrêt de 
la Cour en revoyant la durée de l’expulsion et qu’il était dans sa marge d’ap-
préciation de fixer cette dernière à dix ans. 

Dans l’affaire Gezginci c. Suisse, la Cour se penche sur la proportionnalité de 
l’expulsion d’un ressortissant turc entré illégalement en Suisse en 1978, pour 
y travailler sans autorisation. Elle examine d’abord la gravité des infractions 
commises (infractions à la circulation routière, facilitation du séjour illégal 
d’étrangers en Suisse) par le requérant et constate qu’elles n’ont été prises en 
considération que de manière secondaire par les autorités nationales et qu’en 
comparaison d’autres affaires, les condamnations ne pèsent pas lourd tant du 
point de vue de la gravité que des peines finalement infligées1604. Ensuite, con-
cernant la durée du séjour, la Cour note que le requérant est arrivé en Suisse à 
l’âge adulte, d’abord sans autorisation, puis avec une autorisation de séjour 
régulièrement renouvelée de 1980 à 1997. Pendant cette période, le requérant 
a quitté plusieurs fois la Suisse pour se rendre en Turquie ou en Roumanie. 
Elle considère que la durée globale de son séjour est très longue (près de 30 
ans). Concernant le laps de temps écoulé depuis les infractions, ces dernières 
sont antérieures à 1993. Quant aux relations du requérant, la Cour considère 
qu’il a conservé des liens avec son pays d’origine, notamment un certain cercle 
familial. En outre, le requérant ne s’est pas vraiment intégré en Suisse : il a 
changé très souvent de travail, a accumulé des dettes importantes et dépend 
des allocations de chômage et de l’assistance publique. Finalement, la Cour se 
penche encore sur son état de santé (dépression, rhumatisme) qu’elle ne con-
sidère pas comme un obstacle significatif à son intégration en Turquie. Dès 
lors, la Cour arrive à la conclusion que les autorités suisses ont ménagé un 
juste équilibre entre les intérêts en présence et qu’il n’y a pas de violation de 
l’art. 8 CEDH1605.  

Cet arrêt comporte également une opinion dissidente de deux juges qui consi-
dèrent que la présente affaire emporte une violation de l’art. 8 CEDH. Celle-
ci est principalement basée sur la durée très longue du séjour qui était suscep-
tible d’avoir faire naitre chez le requérant un sentiment d’être toléré par les 
autorités et donc une espérance légitime de pouvoir rester définitivement en 
Suisse ainsi que son état de santé et de l’absence d’infractions depuis 1993.  

 
1603 CourEDH, Emre c. Suisse (N° 2) du 11 janvier 2012, requête n°5056/10, par. 76. 
1604 CourEDH, Gezginci Cevdet c. Suisse du 9 décembre 2010, requête n° 16327/05, par. 66 avec 

références. 
1605 CourEDH, Gezginci Cevdet c. Suisse du 9 décembre 2010, requête n° 16327/05, par. 64-80. 
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Dans l’affaire Kissiwa Koffi c. Suisse, la Cour se penche sur la proportionnalité 
d’une interdiction d’entrée en Suisse prononcée à l’encontre d’une ressortis-
sante ivoirienne, mariée à un ressortissant suisse avec lequel elle a eu un en-
fant. Cette mesure est prononcée par les autorités suite à une condamnation à 
33 mois d’emprisonnement pour trafic de drogue. La Cour commence par re-
lever que cette condamnation pèse lourd dans la balance, d’autant plus qu’elle 
a toujours reconnu que les infractions qui touchent au trafic de drogue soient 
condamnées avec une grande fermeté. En outre, elle n’a passé que quelques 
années en Suisse, dont une partie en prison, et ne parle pas allemand et mal le 
français. Le mariage ayant été conclu avant l’infraction, le mari ne pouvait en 
être au courant lors de la création de la relation familiale. Cependant, il devait 
s’attendre à une séparation depuis la décision de non-prolongation de l’autori-
sation de séjour. De plus, ce dernier est d’origine ivoirienne et, bien que pré-
sentant certaines difficultés, sa réintégration dans ce pays est envisageable. 
Finalement, la Cour rappelle que l’interdiction d’entrée a été prononcée pour 
une durée indéterminée, ce qui pourrait rendre la mesure disproportionnée. 
Cependant, la requérante peut en demander une levée temporaire pour rendre 
visite à sa famille, ce qu’elle a fait, à plusieurs reprises, et qui a été acceptée 
une fois par les autorités montrant, selon la CourEDH, leur souci de prendre 
en compte la vie familiale de la requérante ainsi que cette possibilité est effec-
tive. Dès lors, la Cour arrive à la conclusion qu’il n’y a pas violation de l’art. 
8 CEDH1606. 

L’opinion dissidente de deux juges, dans laquelle ils plaident pour une viola-
tion de l’art. 8 CEDH, est jointe à la décision. En effet, ils considèrent que sa 
condamnation, bien que lourde, n’est due qu’à un seul acte pour lequel les 
autorités n’ont retenu que le dol éventuel. Il leur parait donc difficile de dire 
que la requérante a fait preuve d’une « énergie criminelle » particulière. En 
outre, le comportement de la requérante pendant et après la procédure pénale 
a été irréprochable. Dès lors, une interdiction permanente du territoire semble 
excessive. En outre, selon eux, on ne saurait attendre du mari qu’il retourne en 
Côte d’Ivoire, ayant également deux enfants d’un autre lit en Suisse et, surtout, 
on ne saurait relativiser l’importance de la protection juridique d’un enfant en 
fonction de sa date de conception (qui est ici après la condamnation). Enfin, 
ils se disent frappés par la durée indéterminée de l’interdiction qui, à elle seule, 
devrait rendre la mesure disproportionnée. En outre, la demande finalement 
acceptée par les autorités l’a été pour que la requérante puisse participer à des 
procédures judiciaires en Suisse, ce qui relativise la bonne volonté des autori-
tés suisses à prendre en considération la protection de la vie familiale de la 
requérante. 

 
1606 CourEDH, Kissiwa Koffi c. Suisse du 15 novembre 2012, requête n° 38005/07, par. 65-72. 
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Dans l’affaire Shala c. Suisse, la Cour se penche sur la proportionnalité d’une 
mesure d’expulsion d’un requérant originaire du Kosovo, arrivé en Suisse à 
l’âge de sept ans par le biais du regroupement familial. Ce dernier a commis 
plusieurs infractions. La Cour commence par rappeler que le recourant a passé 
une très longue période de sa vie en Suisse. En outre, il a été condamné en tout 
à cinq mois et demi de peine privative de liberté (avec sursis) pour ces diffé-
rentes infractions (lésions corporelles par négligence, violations graves des 
règles de la circulation routière, rixe, chantage à l’égard de son ex-amie). À 
cet égard, les instances nationales et la CourEDH accordent un poids particu-
lier aux menaces prononcées contre son ex-amie ainsi qu’à l’étalement dans le 
temps de ces différentes infractions qui ont été commises après l’adolescence 
et que l’on ne peut donc pas qualifier de délinquance juvénile. La Cour prend 
également en compte que, s’étant marié au Kosovo, un éloignement de Suisse 
ne le séparerait pas de son épouse et qu’il a gardé des liens assez forts avec 
son pays d’origine. Bien que le reste de sa famille se trouve en Suisse, les liens 
avec ces derniers peuvent être maintenus par les différents moyens de commu-
nication et par les visites de la famille au Kosovo. Finalement, la Cour prend 
en compte que la mesure d’expulsion n’est pas illimitée mais d’une durée de 
dix ans. Dès lors, elle considère qu’il n’y a pas violation de l’art. 8 CEDH et 
que les autorités suisses ont ménagé un juste équilibre entre les intérêts privés 
du requérant et l’intérêt public à contrôler l’immigration1607. 

Dans l’affaire Udeh c. Suisse, la Cour procède à une nouvelle pesée des inté-
rêts pour savoir si l’expulsion d’un ressortissant nigérian ayant deux filles en 
Suisse est compatible avec l’art. 8 par. 2 CEDH. La Cour commence par rap-
peler que le requérant a été condamné à 42 mois d’emprisonnement en Alle-
magne pour une infraction en matière de stupéfiants, ce qui pèse lourdement 
dans la balance. Le requérant est premièrement venu en Suisse en 2001 et a 
déposé une demande d’asile qui a été rejetée. Il a ensuite quitté la Suisse, y est 
revenu en 2003 et a épousé une ressortissante suisse deux mois plus tard, avec 
laquelle il y eu des jumelles dans la même année. En 2006, il est condamné en 
Allemagne. Entre-temps divorcé, la Cour retient qu’il s’efforce de maintenir 
un contact régulier avec ses enfants, envers lesquels il exerce un simple droit 
de visite. En outre, l’infraction ayant été commise après la naissance de ses 
enfants, son épouse ne pouvait pas être au courant lors de la création de la 
relation familiale ce qui joue un rôle considérable dans l’appréciation de la 
présente affaire. Finalement, une interdiction d’entrée a été émise à l’égard du 
requérant. Cependant, la Cour considère que, même s’il peut en demander une 
levée temporaire pour pouvoir venir rendre visite à ses enfants, ces mesures ne 
sauraient remplacer le droit des requérants à jour de leur droit de vivre 

 
1607 CourEDH, Shala Isak c. Suisse du 15 novembre 2012, requête n°52873/09, par. 49-58. 
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ensemble. Dès lors, elle estime que les autorités suisses ont outrepassé leur 
marge d’appréciation et donc commis une violation de l’art. 8 CEDH1608. 

Dans cette affaire, deux juges ont une opinion dissidente. Leurs arguments 
principaux ont trait au poids prépondérant à donner à sa condamnation pour 
trafic de drogue en Allemagne, au fait qu’il est arrivé en Suisse à l’âge adulte 
sous une fausse identité, qu’il est divorcé et qu’il exerce un simple droit de 
visite qui pourrait aussi être exercé au Nigéria ou lors de courts séjours en 
Suisse. 

Dans l’affaire Hasanbasic c. Suisse, la Cour se penche sur la compatibilité 
avec l’art. 8 CEDH du refus des autorités suisses de renouveler le permis d’éta-
blissement du requérant ressortissant de Bosnie-Herzégovine. Bien que ce cas 
soit un peu différent des précédents puisque les condamnations pénales ne 
jouent qu’un rôle secondaire, la cour considère qu’il faut l’examiner à la lu-
mière des mêmes critères que les cas d’éloignement (N 1038). La cour relève 
d’abord que les requérants ont résidé en Suisse pendant une période considé-
rable (23 ans pour le requérant et 40 pour son épouse). Dès lors, la Cour est 
d’avis qu’il incombe aux autorités internes de démontrer, de manière convain-
cante et par des motifs pertinents et suffisants qu’il existe un besoin social 
impérieux d’éloigner la personne et que la mesure est proportionnée au but 
légitime poursuivi. Un élément important de la pesée est le cumul de dettes 
importantes accumulées par le requérant, y compris sa dépendance à l’aide 
publique (333 000 CHF). À cet égard, la Cour rappelle que le bien-être écono-
mique du pays est un objectif légitime pouvant justifier une ingérence dans le 
droit à la vie privée et familiale. Cependant, c’est un élément parmi d’autres à 
prendre en considération. Elle prend également en compte l’importance des 
liens sociaux tissés ses nombreuses années et, qu’à l’inverse, les liens avec le 
pays d’origine sont faibles si bien qu’une réintégration pourrait s’avérer diffi-
cile. Finalement, un élément important que la Cour prend en considération est 
l’aggravation de l’Etat de santé du requérant qui s’est dégradé depuis l’arrêt 
du Tribunal fédéral. Au vu de ces éléments, la Cour considère que la Suisse a 
dépassé sa marge d’appréciation et a violé l’art. 8 CEDH1609. 

Dans l’affaire Vasquez c. Suisse, la Cour se penche sur la compatibilité avec 
l’art. 8 CEDH de l’interdiction d’entrée prononcée par les autorités suisses, à 
l’encontre d’un ressortissant péruvien, suite à des condamnations pour actes 
d’ordre sexuel commis sur une personne incapable de discernement ainsi que 
pour abus de détresse en 2001. La Cour commence par relever la nature sé-
rieuse des infractions pour lesquelles le requérant est condamné en 2001. Elle 

 
1608 CourEDH, Udeh c. Suisse du 16 avril 2013, requête n° 12020/09, par. 46-55. 
1609 CourEDH, Hasanbasic c. Suisse du 11 juin 2013, requête n° 52166/09, par. 57-67. 
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relève ensuite que la durée de présence en Suisse (environ quinze ans) est im-
portante mais qu’il a passé une partie de ces années en prison et que son titre 
de séjour a été instable pendant un moment, ce qui relativise le poids à accor-
der à cette durée. En outre, bien qu’abandonnées, des charges pour une nature 
similaire à celles de 2001 ont été portées contre le requérant, ce qui laisse 
craindre un risque de récidive. Concernant sa femme, elle était au courant de 
ces condamnations et de leurs potentiels effets depuis le début de leur relation. 
En outre, ils ont pu s’établir en France voisine et ne courent pas le risque d’être 
séparés. La mesure ne porte donc pas atteinte à leur vie familiale. Le requérant 
n’a pas non plus réussi à démontrer de liens de dépendance particuliers avec 
les membres de sa famille en Suisse. Finalement, la Cour prend en considéra-
tion que l’interdiction d’entrée est d’une durée illimitée. Cependant, le requé-
rant a la possibilité d’en demander des suspensions. Dès lors, les autorités 
suisses n’ont pas commis de violation de l’art. 8 CEDH1610. 

Dans l’affaire Palanci c. Suisse, la Cour considère qu’il n’y a pas violation de 
l’art. 8 CEDH à l’égard d’un requérant expulsé de Suisse à la suite de nom-
breuses condamnations pénales (19 en tout) et ayant accumulé une importante 
dette à l’aide publique. Bien qu’il ait sa famille (femme et trois enfants) en 
Suisse, il a vécu séparé pendant plusieurs périodes de sa femme et n’a jamais 
payé les pensions alimentaires. Son séjour en Suisse est d’une longue période 
(18 ans), mais une longue partie de ce séjour a été faite alors que son titre de 
séjour était précaire, le requérant ayant fait l’objet de plusieurs avertissements. 
Dès lors, ce séjour n’a pas le même poids que celui au bénéfice d’un titre de 
séjour stable. Il a également conservé des liens avec la Turquie, pays où il a 
grandi et a été scolarisé (contrairement à l’affaire Emre). Sa femme est égale-
ment originaire de ce pays et leurs enfants sont suffisamment jeunes pour se 
réintégrer dans un nouvel environnement si le reste de la famille décidait de le 
suivre. Finalement, bien que l’expulsion ait été d’une durée indéterminée, il a 
pu revenir une fois rendre visite à sa famille et, au moment du rendu de l’arrêt, 
les autorités suisses lui avaient octroyé un nouveau titre de séjour1611. 

Dans l’affaire M.P.E.V. et autres c. Suisse, la Cour se penche sur l’expulsion 
d’un requérant d’asile équatorien débouté, dont la femme et la fille ont reçu 
une admission provisoire en Suisse. La Cour relève d’abord que ce dernier a 
été condamné quatre fois. En outre, il est arrivé en Suisse comme requérant 
d’asile alors qu’il était déjà adulte. Cependant, sa procédure a duré plus de dix 
ans jusqu’à ce que le Tribunal administratif fédéral rende sa décision finale. 
Bien qu’il soit séparé de sa femme, la Cour considère que la relation avec cette 
dernière et sa fille tombe dans la sphère protégée par l’art. 8 CEDH dans son 

 
1610 CourEDH, Vasquez c. Suisse du 26 novembre 2013, requête n° 1785/08, par. 41-51. 
1611 CourEDH, Palanci c. Suisse du 25 mars 2014, requête n° 2607/08, par. 56-64. 
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volet relatif à la vie familiale. Sa femme l’aide avec sa maladie et ils élèvent 
ensemble leur enfant, ce qui est attesté par le large droit de visite qu’il exerce. 
Le Tribunal administratif fédéral n’ayant pas opté pour la même qualification 
que la Cour – en ne considérant pas que la relation était protégée par l’art. 8 
CEDH –, cette dernière considère qu’il n’a pas été accordé assez de poids à 
l’intérêt supérieur de l’enfant, si son père était renvoyé en Équateur. À l’appui 
de son argument, la Cour fait référence à l’art. 3 CDE. Dès lors, les autorités 
suisses ont dépassé leur marge d’appréciation et commis une violation de l’art. 
8 CEDH1612. 

Dans l’affaire K.M. c. Suisse, la Cour considère qu’il n’y a pas violation de 
l’art. 8 CEDH dans son volet relatif à la vie privée, à l’égard d’un requérant 
expulsé de Suisse à la suite d’une condamnation pour blanchiment d’argent 
dans le cadre d’un trafic de stupéfiants. La Cour commence par examiner la 
gravité de la condamnation du requérant et rappelle, à cet égard, qu’elle a tou-
jours conçu que les autorités nationales fassent preuve d’une grande sévérité 
dans ce domaine. La Cour rappelle ensuite que le requérant a passé 24 ans en 
Suisse, d’abord au bénéfice d’une admission provisoire, puis durant l’examen 
de sa demande de séjour. Sa femme a demandé le divorce et ils se sont remariés 
trois ans plus tard, à savoir après sa condamnation pénale. Son épouse était 
donc au courant de ce fait et devait s’attendre à une expulsion du pays. Leurs 
deux enfants sont majeurs et au bénéfice de la nationalité suisse. Il est donc 
peu probable qu’ils suivent leur père en Albanie, mais les contacts pourraient 
de toute façon être maintenus par différents moyens de communication et des 
visites de sa famille (comme dans l’affaire Shala). Finalement, le requérant est 
arrivé en Suisse à l’âge de 29 ans. Il a fait sa scolarité, s’est marié et a eu son 
premier enfant en Albanie, ce qui laisse supposer qu’il pourrait s’y réintégrer. 
Dès lors, les autorités suisses n’ont pas outrepassé leur marge d’apprécia-
tion1613. 

Dans l’affaire Salija c. Suisse, la Cour considère qu’il n’y a pas violation de 
l’art. 8 CEDH à l’égard d’un requérant macédonien expulsé de Suisse à la suite 
d’une condamnation pour homicide par dol éventuel et violations des règles 
sur la circulation routière. En effet, eu égard à cette grave condamnation, aux 
liens du requérant avec son pays d’origine, au jeune âge de ses enfants, la Cour 
considère que les autorités suisses ont raisonnablement pris en compte les in-
térêts privés du requérant et les intérêts au maintien de l’ordre et de la sécurité 
public. En outre, l’interdiction d’entrée est limitée à sept ans, durée pendant 
laquelle sa femme et ses enfants sont venus vivre en partie avec lui en Macé-
doine. Ils ne sont retournés en Suisse que pour ne pas perdre leur autorisation 

 
1612 CourEDH, M.P.E.V et autres c. Suisse du 8 juillet 2014, requête n° 3910/13, par. 54-59. 
1613 CourEDH, K.M. c. Suisse du 2 juin 2015, requête n° 6009/10, par. 54-62. 
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d’établissement. Dès lors, les autorités ont respecté leur marge d’apprécia-
tion1614. 

Dans l’affaire I.M. c. Suisse, la Cour conclut à une violation procédurale de 
l’art. 8 CEDH car la dernière instance nationale de recours – en l’espèce le 
Tribunal administratif fédéral – n’a pas pris en compte tous les éléments per-
tinents (cf. N 1038-1042) pour se déterminer sur la proportionnalité de la me-
sure d’expulsion. En effet, il n’a examiné que la gravité de l’infraction com-
mise, le risque de récidive et les difficultés en cas de retour au Kosovo. A 
contrario, il n’a pas pris en considération l’évolution du comportement du re-
quérant depuis la commission de cette infraction, la conséquence de l’aggra-
vation de l’état de santé du requérant sur le risque de récidive, les liens sociaux, 
culturels et familiaux avec la Suisse et le Kosovo ainsi que les circonstances 
du cas d’espèce, en particulier sur le plan médical. Il n’a pas non plus procédé 
à une analyse poussée des liens de dépendance avec ses enfants majeurs. Au 
vu de ce manque de motivation des instances nationales, aucune conclusion 
claire ne peut être tirée quant à savoir si les intérêts privés et familiaux du 
requérant à résider en Suisse l’emportent sur l’intérêt public au maintien de 
l’ordre public. La Cour conclut donc à une violation de l’art. 8 CEDH tout en 
précisant que le résultat, notamment au vu du principe de subsidiarité, aurait 
pu être différent si les autorités nationales avaient procédé à une mise en ba-
lance circonstanciée des intérêts en cause1615. 

d. En cas d’interdiction d’entrée sur le territoire 

(i) Les éléments à prendre en considération 

Un autre cas de figure nécessitant une pesée des intérêts est celui de la décision 
interdisant l’entrée du territoire suisse à la personne étrangère pour une cer-
taine durée (art. 67 LEI). C’est en particulier la composante relative à la durée 
de l’interdiction d’entrée qui, pour que cette mesure soit valide, doit respecter 
le principe de la proportionnalité1616. 

L’interdiction d’entrée est généralement prononcée pour une durée maximale 
de cinq ans. Elle peut être prononcée pour une plus longue durée lorsque la 
personne concernée constitue une menace grave pour la sécurité et l’ordre 

 
1614 CourEDH, Salija c. Suisse du 10 janvier 2017, requête n° 55470/10, par. 44-55. 
1615 CourEDH, I.M. c. Suisse du 9 avril 2019, requête n° 23887/16, par. 74-79. 
1616 SPESCHA ET AL. (2020), p. 344. 
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publics (art. 67 al. 3 LEI)1617. Ainsi, il existe trois paliers (selon la gravité de 
la menace) qui doivent être atteints pour pouvoir prononcer une interdiction 
d’entrée en Suisse1618 : 

- « Palier I » : pour interdire l’entrée en Suisse d’un ressortissant d’un 
pays tiers pour une durée maximale de cinq ans, il suffit que celui-ci 
ait attenté à la sécurité et à l’ordre publics en Suisse ou à l’étranger 
ou les ait mis en danger (art. 67 al. 2 let. a LEI) ; 

- « Palier I bis » : pour interdire l’entrée en Suisse d’un ressortissant 
qui peut se prévaloir de l’ALCP, l’autorité doit au préalable vérifier 
que ce dernier représente une menace d’une certaine gravité pour les 
ordre et sécurité publics, soit une menace qui dépasse la simple mise 
en danger de l’ordre public (art. 67 al. 2 let. a et al. 3 LEI cum 5 ann. 
I ALCP) ; 

- « Palier II » : l’interdiction d’entrée peut être prononcée pour une du-
rée supérieure à cinq ans, à condition que la personne concernée cons-
titue une menace grave pour la sécurité et l’ordre publics (art. 67 al. 
3 LEI). 

Dans l’examen du cas, le tribunal doit établir un équilibre entre l’intérêt public 
poursuivi par la mesure et les intérêts privés de la personne concernée qui sont 
affectés par la mesure. Dans cette pesée, celui-ci prend en considération le rang 
du bien juridique violé, les particularités du comportement contraire à l’ordre 
public et la situation personnelle de l’intéressé (en particulier, la durée du sé-
jour en Suisse, l’intégration et la situation personnelle et familiale de la per-
sonne étrangère )1619. 

(ii) L’appréciation des tribunaux 

L’ATF 139 II 121 tranche la question de la possibilité de prononcer une inter-
diction d’entrée, au sens de l’art. 67 al. 2 let. a LEI, à l’égard d’une personne 
étrangère pouvant se prévaloir de l’ALCP. Une telle interdiction d’entrée est 
compatible avec l’art. 5 ann. I ALCP lorsque la personne étrangère représente 
une menace d’une certaine gravité pour l’ordre et la sécurité publique. À l’in-
verse, une personne ressortissante d'un pays tiers n'a pas besoin d'avoir porté 

 
1617 Ces durées ont été reprises de l’art. 11 al. 2 Directive 2008/115/CE du 16 décembre 2008 

relative aux normes et procédures communes applicables dans les Etats membres au retour 
des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier (cf. ATF 139 II 121, consid. 6.2). 

1618 ATF 139 II 121, consid. 6. 
1619 ATAF 2016/33, consid. 9.3-9.4 ; 2014/20, consid. 8.1 et 2013/4, consid. 7.1. 
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atteinte de manière grave à l'ordre et la sécurité publics avant de pouvoir se 
voir interdire d'entrée en Suisse sur la base du seul art. 67 LEtr1620.  

Dans l’ATAF 2013/4, le Tribunal administratif fédéral examine la proportion-
nalité d’une interdiction d’entrée illimitée (art. 67 al. 3 LEI). Si l’interdiction 
d’entrée n’est pas remise en cause sur le principe, au vu des différentes infrac-
tions commises par le recourant, c’est la durée de ladite interdiction qui est 
discutée et pour laquelle il procède à une pesée des intérêts en présence1621. 
Dans cette pesée des intérêts, il accorde un poids particulier à la situation fa-
miliale du recourant et à l’intérêt supérieur de l’enfant. Il arrive à la conclusion 
qu’une interdiction d’entrée illimitée n’est pas adéquate (« angemessen ») par 
rapport à l’effet sur la vie familiale du recourant et que la réduction de la me-
sure à une durée de huit ans tient suffisamment compte de l’intérêt public à la 
sécurité et à l’ordre publics1622. Pour appuyer son argumentation, le Tribunal 
administratif fédéral se fonde, en outre, sur les jurisprudences récentes de la 
CourEDH dans des affaires rendues contre la Suisse1623. 

Dans l’ATAF 2014/20, le Tribunal administratif fédéral procède à un change-
ment de jurisprudence : les interdictions d’entrée doivent toujours être pronon-
cées pour une durée déterminée. Cette durée peut, en cas de menace grave pour 
la sécurité et l’ordre public, aller jusqu’à 15 ans, voire 20 ans en cas de réci-
dive. Pour fixer cette durée, il faut tenir compte du principe de la proportion-
nalité1624. 

Dans cet arrêt, l’interdiction d’entrée constitue une restriction au droit à la vie 
familiale du recourant dont la femme, le premier et le second enfant à naitre 
se trouvent en Suisse. Cet élément doit être pris en considération lors de la 
fixation de la durée de l’interdiction d’entrée1625. En particulier, l’intérêt su-
périeur de l’enfant et son droit à grandir avec ses deux parents est une consi-
dération primordiale dans la pesée des intérêts relative à la durée de l’interdic-
tion1626. Au vu des différents intérêts en jeu, le Tribunal administratif fédéral 
fixe donc la durée de l’interdiction d’entrée à huit ans. Il précise encore que, 
dans la perspective de vouloir revenir vivre en Suisse à la fin de l’interdiction, 

 
1620 ATF 139 II 121, consid. 5.4. 
1621 ATAF 2013/4, consid. 7.4.2-7.4.4. 
1622 ATAF 2013/4, consid. 7.4.6-7.5. 
1623 ATAF 2013/4, consid. 7.4.5 avec renvoi aux affaires CourEDH, Emre c. Suisse du 22 mai 

2008, requête n°42034/04 ; Emre c. Suisse du 11 janvier 2012, requête n°5056/10 et Kissiwa 
Koffi c. Suisse du 15 novembre 2012, requête n° 38005/07 avec référence à l’opinion dissi-
dente. 

1624 ATAF 2014/20, consid. 6.5-6.9 et 7. 
1625 ATAF 2014/20, consid. 8.3.5. 
1626 ATAF 2014/20, consid. 8.3.6-8.3.7. 
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il doit faire preuve d’une bonne conduite tant en Bosnie que lors de ses séjours 
en Suisse1627. 

Dans l’ATAF 2016/33, le Tribunal administratif contrôle la proportionnalité 
d’une interdiction d’entrée de dix ans prononcée à l’égard d’une ressortissante 
italienne pour de multiples condamnations pour vol et infractions à loi sur les 
stupéfiants s’étendant sur une longue durée (de 1999 à 2011). Au vu de sa 
situation personnelle (sa fille étant en Suisse) et du fait que les infractions à la 
LStup ont surtout sanctionné sa consommation personnelle et non le trafic de 
produits stupéfiants, le Tribunal considère que l’interdiction d’entrée pronon-
cée par le SEM n’est pas adéquate et qu’il convient de la limiter. La durée de 
sept ans apparait ainsi proportionnée aux circonstances, au regard de l’ALCP 
et de l’art. 8 CEDH1628. Cette durée de sept ans est énoncée dans le dernier 
paragraphe relatif à la proportionnalité, sans fournir plus de détails sur pour-
quoi cette durée-là a été retenue (plutôt qu’une durée de six, huit ou neuf ans ?) 
et comment elle a été fixée (échelle de durée, directives internes, comparaison 
avec d’autres cas ?). 

e. Les autres cas relatifs à la proportionnalité d’une mesure 

Dans certains cas, le Tribunal fédéral s’est également penché sur la compo-
sante relative à la nécessité de la mesure prise par les autorités. Tel est le cas 
dans une affaire où l’autorité a placé en détention administrative, en vue d’un 
transfert Dublin, les membres d’une famille. Les deux parents ont été placés 
dans des centres séparés et les trois enfants mineurs en foyer, sans possibilité 
de communication entre eux1629.  

En plaçant les enfants séparément de leurs parents, l’autorité a compromis 
l’unité de la famille. Ce faisant, elle leur a conféré le statut de mineur non 
accompagné et a rendu le regroupement familial avec leur famille proche im-
possible, contrairement à ses obligations découlant de l’art. 8 CEDH. Une telle 
mesure n’est possible que si elle est prévue par la loi et représente un intérêt 
public prépondérant (art. 8 par. 2 CEDH). Dans cette mise en balance, l’intérêt 
supérieur de l’enfant revêt un intérêt capital. Dès lors, une ingérence dans le 
droit à la vie familiale n’est proportionnée que si elle intervient comme ultima 
ratio et après un examen approfondi des autres mesures moins incisives1630. 

 
1627 ATAF 2014/20, consid. 8.4. 
1628 ATAF 2016/33, consid. 9.4. 
1629 ATF 143 I 437. 
1630 ATF 143 I 437, consid. 4.2. 
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Tel n’a pas été le cas en l’espèce et la mesure n’est donc pas proportionnée au 
sens de l’art. 8 par. 2 CEDH1631. 

C. L’art. 8 CEDH à l’aune de la marge de manœuvre des 
autorités 

1. Les différents développements en lien avec l’art. 8 CEDH 

La richesse de la casuistique relative à l’art. 8 CEDH nous permet de mettre 
en lumière les liens entre celle-ci et la marge de manœuvre des autorités. À 
cet égard, nous avons développé trois axes d’examen. 

D’abord, en reconnaissant des droits tirés de l’art. 8 CEDH aux personnes re-
quérantes, cela limite, dans la même mesure, la marge de manœuvre des auto-
rités migratoires. Nous y revenons dans le point 2 de cette mise en perspective. 

Ensuite, les instances de recours, en étendant le champ d’application de l’art. 
8 CEDH, font preuve d’une interprétation créatrice de cet article. C’est cet 
aspect que nous allons développer dans le point 3. 

Enfin, les autorités sont également au bénéfice d’une certaine marge de ma-
nœuvre – ou selon la formulation de la CourEDH, une marge d’apprécia-
tion (N 967) – pour procéder à la pesée des intérêts. Nous y revenons dans le 
point 4. 

2. La limitation de la marge de manœuvre 

En examinant les arrêts relatifs à l’application de l’art. 8 CEDH, il est apparu 
que certains développements de la jurisprudence ont pour conséquence de li-
miter la marge de manœuvre des autorités en se référant à certaines durées 
(« seuils quantitatifs »). 

Tel est le cas de l’ATF 144 I 266. Dans celui-ci, le Tribunal fédéral pose une 
présomption d’une certaine intégration après un séjour de dix ans – qui cor-
respond à la durée après laquelle il est possible de demander une autorisation 
d’établissement1632 – permettant de fonder un droit de séjour sur le droit à la 
vie privée. Cette présomption limite ainsi le pouvoir d’appréciation des auto-
rités migratoires car, une fois cette durée atteinte, elles ne peuvent mettre fin 
au séjour qu’en présence de motifs sérieux (N 991). 

 
1631 ATF 143 I 437, consid. 4.3. 
1632 Art. 34 al. 2 let. a LEI. 
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Tel est également le cas avec les paliers de dangerosité concernant la durée de 
l’interdiction d’entrée en Suisse (art. 67 LEI et art. 5 ann. I ALCP). Une inter-
diction d’entrée d’une durée de cinq ans au maximum peut être prononcée à 
l’égard d’une personne ressortissante d’un Etat tiers qui met en danger ou porte 
atteinte à la sécurité et l’ordre public (palier I). Concernant une personne pou-
vant se prévaloir de l’ALCP, il faut que la menace atteigne une certaine gravité 
(palier I bis). Enfin, la menace doit être grave pour que l’interdiction d’entrée 
puisse être prononcée pour une durée supérieure à cinq ans (palier II ; N 1066). 
Ainsi, dans cette procédure, le Tribunal fédéral – par le biais de paliers – pose 
un cadre à l’exercice du pouvoir d’appréciation des autorités, même si celles-
ci sont toujours au bénéfice d’une certaine latitude de jugement pour interpré-
ter la gravité de la menace1633. 

Une autre manière de limiter la marge de manœuvre des autorités est de définir 
des principes directeurs fixant les critères devant être pris en compte dans 
l’examen de chaque cas. C’est ce qu’a fait la CourEDH, dans l’affaire Boultif 
c. Suisse, lorsqu’il s’agit d’examiner si une mesure est nécessaire dans une 
société démocratique lorsque la personne a commis une ou plusieurs infrac-
tions pénales (cf. art. 8 par. 2 CEDH). Le Tribunal fédéral a repris ces principes 
directeurs dans sa jurisprudence (N 1038-1039). 

3. L’extension du champ d’application 

L’art. 8 CEDH, comme d’autres droits fondamentaux et principes généraux du 
droit, a une faible densité normative. Cela lui confère un contenu très ouvert, 
susceptible de s’adapter à de nombreux cas de figure pouvant se présen-
ter (N 290-291). Cette ouverture est nécessaire pour s’adapter à l’évolution de 
la société. D’ailleurs, la CEDH est un « instrument vivant » et la CourEDH en 
fait une interprétation dynamique en adéquation avec le contexte dans lequel 
elle rend sa décision (N 578)1634.  

Le Conseil de l’Europe lui-même reconnait que « par sa jurisprudence, la Cour 
a élargi les droits énoncés par la Convention, si bien que ses dispositions s’ap-
pliquent aujourd’hui à des situations totalement imprévisibles et inimaginables 
à l’époque de son adoption, telles les questions liées aux nouvelles technolo-
gies, à la bioéthique ou à l’environnement. La Convention s’applique 

 
1633 Cf. ATF 139 II 121, consid. 6. 
1634 NUSSBERGER (2020), p. 77 et RENUCCI (2021), p. 18. 
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également à des questions sociétales ou sensibles pouvant avoir trait, par 
exemple, à des problématiques liées au terrorisme ou aux migrants »1635. 

Ces deux phrases résument bien notre propos quant à l’application « à des si-
tuations totalement imprévisibles et inimaginable à l’époque de son adop-
tion ». D’ailleurs, cette interprétation extensive, à des situations non initiale-
ment prévues, a valu à la CourEDH que l’on qualifie parfois ses jurisprudences 
d’ « activisme judiciaire », cette connotation étant plutôt négative et utilisée 
pour qualifier des jugements où certains ont considéré que la Cour était allée 
trop loin dans son raisonnement (N 564 et 580). Bien que pas formulé de la 
même manière, cette constatation a aussi été énoncée à l’égard de certaines 
jurisprudences des Cours fédérales. 

Tel est en particulier le cas de l’arrêt du Tribunal fédéral (ATF 144 I 266) 
reconnaissant une présomption d’une certaine intégration après un séjour de 
dix ans, permettant ainsi à la personne étrangère de se prévaloir d’un droit de 
séjour fondé sur le respect à la vie privée (N 988ss). Cet arrêt donne une place 
plus importante au droit à la vie privée, en le reconnaissant après une certaine 
durée du séjour en Suisse1636. 

Cette jurisprudence a ensuite été utilisée comme base pour reconnaitre un droit 
de séjour durable sur la base de la CEDH à une personne au bénéfice d’un 
permis B en Suisse depuis plus de 20 ans (ATF 146 I 185). La décision con-
cernant ce dernier arrêt a été prise, lors d’une délibération publique, à trois 
juges contre deux et où la minorité a accusé la majorité de se prendre pour le 
législateur1637. Cependant, si la reconnaissance de ce droit diminue le pouvoir 
d’appréciation des autorités migratoires, elle a comme effet d’ouvrir l’accès 
au Tribunal fédéral. En outre, ce dernier a expressément précisé que les con-
ditions du regroupement familial devaient être remplies et que ce droit ne pou-
vait servir à contourner les dispositions du droit interne (N 984 et 982). 

Le développement du volet relatif au regroupement familial montre également 
l’évolution du droit pour être en adéquation avec la société. En effet, il a fallu 
s’adapter à l’évolution de la conception de famille qui ne correspond plus (for-
cément) à la conception traditionnelle d’un couple (homme-femme) de parents 
et des enfants1638. C’est pourquoi la jurisprudence a évolué pour reconnaitre 
notamment le regroupement familial partiel (N 1008ss) ainsi que le 

 
1635 Conseil de l’Europe, La Convention européenne des droits de l’homme – Un instrument 

vivant, septembre 2020, p. 7 (https://echr.coe.int/Documents/Convention_Instru-
ment_FRA.pdf). 

1636 SCHLEGEL (2020), p. 43. 
1637 SPESCHA (2020), N 22. 
1638 NUSSBERGER (2020), p. 77. 
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regroupement familial inversé (N 1015ss). Dans certaines jurisprudences, la 
CourEDH s’est basée sur le critère de l’effectivité de la relation qui permet de 
prendre en compte les « liens familiaux de facto »1639. 

4. La pesée des intérêts 

a. La marge de manœuvre des autorités dans la pesée des intérêts 

Le champ d’application du principe de la proportionnalité est très large. Dès 
lors, il ne fournit que des limites relatives pour encadrer la prise de décision 
de l’autorité. Il laisse ainsi une marge de manœuvre tant aux autorités admi-
nistratives que judiciaires (N 256-257). Cependant, après examen de la juris-
prudence, il apparait que les instances judiciaires nationales ne s’imposent pas 
de retenue – en tout cas pas une qui soit expressément mentionnée – lors de la 
pesée des intérêts. 

Les instances de recours bénéficient donc d’une certaine marge de manœuvre 
en particulier lors de la pesée des intérêts qui s’exprime à travers les éléments 
pris en considération et leur pondération respective1640. Comme nous le ver-
rons, cette marge de manœuvre fait émerger la subjectivité du processus de la 
pesée des intérêts (cf. infra N 1107). 

La CourEDH reconnait expressément une marge d’appréciation aux Etats 
pour se prononcer sur la nécessité, dans une société démocratique, d’une ingé-
rence dans l’exercice d’un droit protégé par l’art. 8 CEDH et sur la proportion-
nalité de la mesure en question au but légitime poursuivi. Dès lors, dans ce 
contexte et eu égard au principe de subsidiarité, elle déclare une violation de 
l’art. 8 CEDH seulement lorsque l’Etat a excédé sa marge d’appréciation. Ce-
pendant, elle rappelle également que malgré cette marge, son rôle est de véri-
fier si les mesures litigieuses ménagent un juste équilibre entre les intérêts en 
présence, à savoir entre les droits de la personne intéressée protégés par le 
CEDH et ceux de la société (cf. N 591)1641. 

 
1639 CourEDH, X., Y. et Z. c. Royaume-Uni du 22 avril 1997, requête n° 21830/93, par. 37 ; 

RENUCCI (2021), p. 308. 
1640 VILLIGER (2020), N 694. 
1641 Par exemple, CourEDH, Hasanbasic c. Suisse du 11 juin 2013, requête n° 52166/09, par. 56. 
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b. Les différents éléments à prendre en considération 

La pesée des intérêts est prévue par l’art. 8 par. 2 CEDH dans les cas où il faut 
se prononcer sur la proportionnalité de l’ingérence à un droit protégé. Dans 
ces cas, les instances de recours vont mettre en balance, d’une part, les intérêts 
privés à l’octroi ou à la prolongation d’une autorisation et, d’autre part, les 
intérêts publics à refuser ce droit (N 1026). La jurisprudence énonce plusieurs 
critères devant guider l’examen des autorités (N 1002, 1030 et 1038). 

Les intérêts publics suivants sont reconnus comme légitimes : plusieurs inté-
rêts comme le bien-être économique du pays, et le maintien de l’ordre et la 
sécurité publics ainsi que la prévention des infractions pénales ressortent di-
rectement du texte de la Convention (art. 8 par. 2 CEDH), quant à l’intérêt 
public à la gestion de l’immigration, il est déduit de la jurisprudence (N 1055). 
A cet égard, le Tribunal fédéral précise que, dans certains cas, l’intérêt public 
à la poursuite d’une politique migratoire restrictive n’est pas suffisant et qu’il 
faut que soit présent un autre intérêt comme la protection de l’ordre et la sécu-
rité public par exemple (N 1027). 

Bien que nous l’ayons vu plus en détail en lien avec l’éloignement des per-
sonnes étrangères et donc le volet relatif aux obligations négatives de l’Etat, il 
faut relever qu’une pesée des intérêts a également lieu en présence des obliga-
tions positives de ce dernier, à savoir lorsqu’il s’agit de permettre le regroupe-
ment familial (N 1003).  

Pour chaque cas de figure (regroupement familial partiel ou inversé, vie pri-
vée, éloignement), les éléments dont les autorités doivent tenir compte et leur 
poids respectif varient. La casuistique abondante relative à la pesée des intérêts 
(cf. point II. B.) nous a permis d’examiner plus en détail comment étaient mis 
en œuvre ces différents intérêts. Plusieurs constats ressortent de cet examen. 

Dans chaque cas où une pesée des intérêts est nécessaire, celle-ci doit être glo-
bale et tenir compte de l’ensemble des circonstances du cas d’espèce. En effet, 
les différents éléments pris en considération et le poids à leur accorder varie 
d’un cas à l’autre (cf. N 260). Cependant, certaines tendances apparaissent.  

Premièrement, dans les cas d’éloignement à la suite d’une infraction pénale, 
les instances de contrôle commencent par examiner la nature et la gravité de 
l’infraction. À cet égard, elles accordent une attention particulière au fait de 
savoir s’il s’agit de criminalité juvénile ou s’il y a eu récidive ainsi qu’à la 
nature de l’infraction ; les condamnations pour trafic de drogue étant, par 
exemple, punies sévèrement (N 1045-1047 et 1056). Quant à la durée du sé-
jour, plusieurs éléments sont examinés : quand la personne est arrivée en 
Suisse (l’arrivée en tant qu’enfant ayant plus de poids dans la balance) et quel 
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était son titre de séjour (un séjour illégal ou précaire ayant moins de poids 
qu’un séjour avec un titre durable ; N 1051). L’intégration dans le pays d’ac-
cueil et les liens restant avec le pays d’origine (niveau de langue, présence de 
membres de la famille) sont aussi des éléments importants (cf. N 1045 
et 1049).  

Deuxièmement, les instances de recours examinent les circonstances particu-
lières de chaque cas d’espèce ; elles tiennent en particulier compte des éven-
tuels problèmes de santé des personnes requérantes et des possibilités de trai-
tement dans le pays d’origine (N 1049, 1058, 1061 et 1064). Les autres élé-
ments – en particulier ceux mentionnés dans l’affaire Üner (N 1038) – sont 
revus moins systématiquement, en fonction de l’état de fait du cas examiné.  

Troisièmement, que l’on soit en présence d’une demande de regroupement fa-
milial (N 1013 et 1015), d’éloignement d’une personne au bénéfice d’un droit 
de visite (N 1031) ou ayant commis une infraction pénale (N 930) ou encore 
d’une interdiction d’entrée (N 1071), l’intérêt supérieur de l’enfant est un élé-
ment primordial à prendre en considération. Dans plusieurs affaires, outre 
l’art. 8 CEDH, il est également fait mention de la CDE à l’appui de cet argu-
ment. D’ailleurs, dans les affaires El Ghatet (N 1007) et M.P.E.V. et 
autres (N 1061), la CourEDH a reconnu une violation de l’art. 8 CEDH no-
tamment car elle a considéré que les autorités suisses n’avaient pas accordé 
assez de poids à l’intérêt supérieur de l’enfant. C’est également pour permettre 
une meilleure prise en compte de l’intérêt supérieur de l’enfant que la juris-
prudence a évolué et admet le regroupement familial inversé (N 1015). À cet 
égard, il occupe une importance croissante, notamment sous l’angle nécessaire 
de la coordination entre les règles de droit civil régissant la prise en charge de 
l’enfant et les aspects liés au séjour comme dans l’affaire Polidario (N 
1024)1642. 

Finalement, nous constatons, à la lecture des arrêts, que l’approche des ins-
tances examinées est très casuistique et suivant les arrêts, elles n’explicitent 
pas clairement quel est le critère examiné ou ne les examinent pas tous systé-
matiquement. Dès lors, il apparait inapproprié de tirer des conclusions défini-
tives sur le fait de donner plus de poids à un élément ou l’autre. En effet, il 
semble préférable, en particulier au vu de l’importance de la mise en balance 
des circonstances de chaque cas d’espèce, d’éviter tout schématisme dans cet 
examen. Cet élément est illustré dans les paragraphes suivants où l’on traite de 
cas avec des états de faits similaires mais dont les résultats divergent. 

 
1642 Arrêts du TAF F-2371/2019 du 27 janvier 2021, consid. 7.7.6 et F-4884/2017 du 19 no-

vembre 2019, consid. 8.1. 
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c. Les divergences de résultats 

Dans notre analyse, nous avons remarqué que, pour certains arrêts dont les 
états de fait sont proches, les instances de recours étaient arrivées, à l’issue de 
la pesée des intérêts, à des résultats divergents. 

Tel est le cas des ATF 139 I 16 et 139 I 31 (N 1046 et 1047). Ces deux arrêts 
concernent la révocation de l’autorisation d’établissement de deux ressortis-
sants macédoniens, arrivés enfants en Suisse. Les intéressés sont condamnés à 
un jeune âge à une peine privative de liberté de respectivement 18 et 24 mois 
pour trafic de drogue. Les deux sont fiancés et ont la majorité de leur famille 
en Suisse. Cependant, le Tribunal fédéral considère que le premier est un peu 
mieux intégré (il travaille comme peintre) et a déployé une moins grande 
« énergie criminelle » que le second. En outre, il considère que le second peut 
entretenir les liens avec sa famille en Suisse par le biais des nouvelles techno-
logies. Dès lors, il admet le recours du premier alors qu’il rejette le recours du 
second. 

Ces deux arrêts sont rendus le même jour et il est fait référence au premier 
dans le second. On peut donc en déduire que le Tribunal fédéral a « coor-
donné » sa prise de décision dans ces deux cas. Toutefois, à leur lecture, il 
apparait difficile de savoir quels sont les éléments qui ont fait pencher la ba-
lance. Est-ce la différence dans la durée de la peine, le degré de participation 
dans l’infraction, l’intégration en Suisse ou un cumul de plusieurs éléments ? 

Un autre exemple frappant exprimant la marge de manœuvre lors de la pesée 
des intérêts est la différence d’appréciation opérée par la CourEDH dans les 
affaires Kissiwa Koffi et Udeh (N 1053 et 1056). En effet, la Cour examine la 
proportionnalité d’une mesure touchant à la vie familiale des requérants, dans 
deux cas présentant des états de faits similaires et auxquels sont appliqués les 
mêmes principes juridiques : les deux ont un (ou deux) enfant(s) suisse(s), ont 
passé quelques années dans ce pays et ont été condamnés à une peine – et non 
de nombreuses peines comme dans l’affaire Emre – assez importante pour tra-
fic de drogue, ce que la jurisprudence, tant du Tribunal fédéral que de la Cou-
rEDH, punit sévèrement.  

La Cour constate une violation de l’art. 8 CEDH dans l’arrêt Udeh et une non-
violation dans l’arrêt Kissiwa Koffi. Or, dans la seconde affaire la requérante 
est encore mariée à un ressortissant suisse et fait l’objet d’une interdiction 
d’entrée illimitée alors que chez Udeh, le requérant est divorcé, n’est au béné-
fice que d’un droit de visite et que son interdiction d’entrée est d’une durée de 
dix ans. Concernant ce dernier élément, la Cour procède au raisonnement in-
verse dans les deux arrêts : chez Kissiwa Koffi, elle considère que la possibilité 
de demander une suspension temporaire pour rendre visite à son enfant et son 
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mari est suffisante sous l’angle de l’art. 8 CEDH1643 alors que chez Udeh, elle 
déclare que, malgré la possibilité d’une suspension temporaire, cette dernière 
ne saurait en aucun cas être considérée comme pouvant remplacer le droit des 
requérants à pouvoir vivre ensemble, ce qui constitue un des aspects fonda-
mentaux du droit au respect de la vie familiale1644.  

Dès lors, à la lecture de ces deux arrêts, il apparait difficile d’identifier les 
éléments qui ont eu un poids prépondérant, ni la différence d’appréciation con-
cernant l’éloignement par rapport à la famille présente en Suisse. Cela est ac-
centué par le fait que ces deux affaires contiennent des opinions dissi-
dentes (N 1054 et 1057). D’ailleurs, la possibilité pour le SEM d’ordonner des 
interdictions d’entrée pour une durée indéterminée a été supprimée à la suite 
d’un arrêt de principe du Tribunal administratif fédéral en 2014, notamment 
eu égard au principe de la proportionnalité1645.  

Ces deux exemples soulignent la part de subjectivité dans le processus de la 
pesée des intérêts. En effet, des éléments comme l’ « énergie criminelle » sont 
difficiles à quantifier et laissent ainsi une marge de manœuvre importante aux 
autorités dans la place et le poids qu’elles décident de lui accorder. Cette cons-
tatation rejoint ce que nous avions développé concernant le principe de pro-
portionnalité, à savoir qu’il y avait une part de subjectivité liée au système de 
valeurs de la personne qui l’applique (N 254 et 263). 

Enfin, et bien que l’approche soit casuistique et qu’il faille éviter les générali-
tés (N 1100), les différences d’appréciation interrogent sur le respect du prin-
cipe de l’égalité de traitement entre les différentes affaires. Cette différence a 
également pour conséquence de donner une certaine imprévisibilité quant au 
résultat à attendre du jugement et donc un manque de sécurité du droit, en 
particulier dans les cas limites où les intérêts opposés s’équilibrent. 

D. Une synthèse intermédiaire 

Dans le domaine du droit des personnes étrangères, l’art. 8 CEDH garantit le 
respect de la vie privée et familiale de chacun. Le droit à la vie familiale im-
plique pour l’Etat le respect de garanties négative de ne pas commettre d’in-
gérence arbitraire et positive d’adopter, si nécessaire, des mesures permettant 
de faciliter l’exercice effectif des droits (N 955). La garantie de la vie privée a 
un champ d’application plus diffus et comporte plusieurs facettes comme le 

 
1643 CourEDH, Kissiwa Koffi c. Suisse du 15 novembre 2012, requête n° 38005/07, par. 70. 
1644 CourEDH, Udeh c. Suisse du 16 avril 2013, requête n° 12020/09, par. 53. 
1645 ATAF 2014/20. 

 

 

 

 



Le droit à la vie privée et familiale (art. 8 CEDH) 

335 

respect de l’intégrité physique et morale ou l’identité sociale de la per-
sonne (N 956). 

Cependant, l’art. 8 CEDH n’accorde pas une protection absolue et une ingé-
rence y est possible si elle répond aux conditions prévues par son paragraphe 
2 (N 964). Pour être compatible avec la CEDH, celle-ci doit être prévue par 
une base légale, poursuivre un but légitime et être nécessaire dans une société 
démocratique. C’est en lien avec ce dernier aspect qu’intervient la pesée des 
intérêts (N 965). 

Comme nous l’avons vu, la jurisprudence relative à l’art. 8 CEDH est très 
riche. Les instances de contrôle se sont penchées sur des questions procédu-
rales (moment de la procédure à prendre en considération pour l’âge de l’en-
fant ; N 995ss), sur la possibilité de fonder un droit de présence en se prévalant 
uniquement du droit à la vie privée (N 988ss) et sur différents aspects liés au 
regroupement familial (regroupement familial partiel et inversé ; N 1008ss). 
Enfin, elles procèdent également souvent à une pesée des intérêts que ce soit 
dans le cadre de l’éloignement d’un parent au bénéfice du droit de vi-
site (N 1029ss) ou ayant commis des infractions pénales (N 1036ss) ou encore 
lors du prononcé d’une interdiction d’entrée (N 1065ss). 

Cette analyse de l’art. 8 CEDH nous a permis de mettre en lumière les liens 
avec la thématique de la marge de manœuvre et cela, sur trois axes différents. 

Premièrement, il y a une limitation du pouvoir d’appréciation lorsque sont 
posés certains seuils quantitatifs. Tel est le cas de la présomption posée par le 
Tribunal fédéral d’une certaine intégration après un séjour de dix ans permet-
tant de se prévaloir d’un droit à la vie privée (N 1080). Il en va de même des 
paliers de dangerosité qui, s’ils sont atteints, permettent de prononcer une in-
terdiction d’entrée d’une certaine durée (N 1081). Il y a également une limita-
tion du pouvoir d’appréciation lorsque sont définis des principes directeurs 
guidant l’examen des autorités (N 1082). 

Deuxièmement, la texture ouverte de l’art. 8 CEDH a permis d’en faire une 
interprétation extensive en déduisant de nouveaux droits et ainsi de s’adapter 
à l’évolution de la société (N 1086-1088).  

Troisièmement, les autorités sont également au bénéfice d’une marge de ma-
nœuvre dans la pesée des intérêts, en particulier dans le poids à donner à 
chaque élément dans le cas d’espèce (N 1090). Étant de nature éminemment 
casuistique, il est difficile de procéder à des généralisations concernant cette 
opération. Dans cette analyse, nous avons également relevé certains cas de fi-
gure où les résultats divergent malgré des états de faits similaires. Cela met en 
lumière la part de subjectivité présente lors de pesée des intérêts, en particulier 
avec les cas limites (N 1108). 
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III. Le pouvoir d’examen des tribunaux fédéraux dans la 
procédure de naturalisation ordinaire 

Après quelques généralités sur le droit de la nationalité (point A.), nous abor-
dons la casuistique relative à la naturalisation ordinaire (point B.). Puis, nous 
proposons une mise en perspective de la décision de naturalisation en lien avec 
la marge de manœuvre des autorités (point C.). Enfin, nous formulons une 
synthèse intermédiaire (point D.). 

A. Quelques généralités 

1. La loi sur la nationalité suisse 

L’ancienne loi sur la nationalité, ayant elle-même remplacé la loi sur la natu-
ralisation des étrangers et la renonciation à la nationalité suisse du 25 juin 
19031646, datait du 29 septembre 19521647. Au 1er janvier 2018, entre en vigueur 
une nouvelle loi sur la nationalité, résultat d’une révision totale de la loi de 
1952. Selon le message du Conseil fédéral, cette révision était nécessaire prin-
cipalement pour simplifier et harmoniser les procédures de naturalisation et 
pour adapter la notion d’intégration à celle prévue par le droit des personnes 
étrangères (LEI et LAsi) ainsi que d’introduire de nouveaux éléments (notam-
ment posséder une autorisation d’établissement lors de la demande)1648. 

Contrairement aux autres domaines du droit des personnes étrangères, qui sont 
principalement régis au niveau fédéral (art. 121 al. 1 Cst.), en droit de la na-
tionalité, la Confédération édicte seulement des dispositions minimales sur la 
naturalisation (art. 38 al. 2 Cst.). Dès lors, les cantons sont les premiers res-
ponsables de la naturalisation ordinaire1649. Le droit cantonal règle la procé-
dure aux échelons cantonal et communal (art. 15 al. 1 LN).  

Dans cette procédure, les autorités compétentes doivent respecter les droits 
fondamentaux et contribuer à leur réalisation (art. 35 al. 2 Cst.)1650. À cet 

 
1646 Loi fédérale sur la naturalisation des étrangers et la renonciation à la nationalité suisse du 25 

juin 1903, RO 19 652. 
1647 Loi fédérale sur l’acquisition et la perte de la nationalité suisse du 29 septembre 1952 (Loi 

sur la nationalité, LN), RO 1952 1115. 
1648 Message du Conseil fédéral du 4 mars 2011 concernant la révision totale de la loi fédérale 

sur l’acquisition et la perte de la nationalité suisse (Loi sur la nationalité, LN), FF 2011 
2639, 2640. 

1649 Arrêt du TAF C-4132/2012 du 30 janvier 2015, consid. 3.2 (non publié in ATAF 2015/1). 
1650 ATF 138 I 305, consid. 1.4.5 ; CARONI ET AL. (2018), p. 544. 
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égard, le principe de l’interdiction des discriminations (art. 8 al. 2 Cst.) est 
particulièrement important1651. 

2. La procédure de naturalisation ordinaire 

a. Le déroulement de la procédure 

La procédure de naturalisation ordinaire se déroule en plusieurs étapes et à 
différents échelons de l’Etat (communes, cantons, Confédération)1652. La per-
sonne étrangère qui désire se faire naturaliser doit déposer une demande de 
naturalisation ordinaire auprès de l’autorité compétente désignée par le droit 
cantonal (art. 13 al. 1 LN). Cette demande est examinée par le canton et, si le 
droit cantonal le prévoit, la commune (art. 13 al. 2 LN).  

À cet effet, les autorités cantonales voire communales examinent si les condi-
tions formelles et matérielles relatives à la naturalisation ordinaire sont rem-
plies. À l’issue de cet examen, elles rendent un préavis favorable, si les condi-
tions sont remplies, ou défavorable, si elles ne le sont pas1653. 

En cas de préavis favorable, les autorités transmettent, au terme de l’examen 
cantonal, la demande de naturalisation et le rapport d’enquête au SEM (art. 13 
al. 2 LN)1654.  

En cas de préavis défavorable, l’autorité cantonale – ou communale – rend une 
décision négative, rejetant la demande de naturalisation, qui doit être motivée 
(art. 16 LN). Cette décision peut être attaquée devant un tribunal cantonal de 
dernière instance (art. 46 LN). La décision cantonale de dernière instance peut 
ensuite être attaquée devant le Tribunal fédéral par la voie du recours consti-
tutionnel subsidiaire1655 ; la naturalisation ordinaire faisant partie du catalogue 
d’irrecevabilité du recours en matière de droit public (art. 83 let. b LTF)1656. 

Une fois le dossier au SEM, ce dernier procède également à un examen des 
conditions formelles et matérielles de la demande. En pratique, son contrôle 
porte en particulier sur le respect de la sureté intérieure et extérieure de la 

 
1651 Cf. infra point III. B. 4. sur l’interdiction des discriminations. 
1652 ATF 138 I 305, consid. 1.4.3. 
1653 SEM, Manuel Nationalité pour les demandes dès le 1.1.2018, Chapitre 3 : Naturalisation 

ordinaire, p. 69 ; CARONI ET AL. (2018), p. 537. 
1654 SEM, Manuel Nationalité pour les demandes dès le 1.1.2018, Chapitre 3 : Naturalisation 

ordinaire, p. 69. 
1655 Art. 47 LN et 113 ss LTF. 
1656 SEM, Manuel Nationalité pour les demandes dès le 1.1.2018, Chapitre 3 : Naturalisation 

ordinaire, p. 70. 
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Suisse ainsi que la sécurité et l’ordre publics. En effet, les cantons et les com-
munes sont mieux à même de vérifier l’intégration et l’adaptation au mode de 
vie et usages suisses1657. Si les conditions sont remplies, le SEM délivre la 
décision (autorisation fédérale de naturalisation) au canton qui est en charge 
de la procédure de naturalisation1658. 

Avant de rendre la décision, le canton procède encore à un examen des condi-
tions. Il consulte en particulier le casier judiciaire et réexamine également la 
question de la participation à la vie économique ou de l’acquisition d’une for-
mation si la naturalisation ne peut avoir lieu dans les six mois suivant l’octroi 
de l’autorisation fédérale de naturalisation (art. 13 al. 1 et 2 Ordonnance sur la 
nationalité [OLN]1659). Si ces dernières sont remplies, il rend une décision ac-
cordant la nationalité suisse. Celle-ci est acquise lors de l’entrée en force de la 
décision cantonale de naturalisation (art. 14 al. 3 LN). 

Si, après avoir procédé au dernier examen de la demande, le canton refuse 
d’octroyer la naturalisation, il rend une décision formelle de refus qui doit être 
motivée et indiquer les voies de droit. Cette décision négative peut être rendue, 
même après avoir reçu l’autorisation fédérale, si le canton apprend des faits 
qui l’auraient empêché de rendre un préavis favorable (art. 14 al. 2 LN). Celle-
ci peut faire l’objet d’un recours devant une autorité cantonale de dernière ins-
tance, puis devant le Tribunal fédéral (aux mêmes conditions que N 1122)1660. 

Si le SEM prévoit de refuser d’octroyer l’autorisation fédérale de naturalisa-
tion, il donne la possibilité à la personne requérante de se prononcer par écrit 
et en informe l’autorité cantonale compétente1661. Si les conditions ne sont pas 
remplies, il refuse d’octroyer l’autorisation fédérale. Son refus doit être motivé 
(art. 16 LN). Cette décision peut être attaquée par la personne requérante, le 
canton ou la commune (art. 47 al. 2 LN) devant le Tribunal administratif fédé-
ral1662. La possibilité d’un recours subséquent auprès du Tribunal fédéral n’est 
pas claire et dépend de la qualification donnée à la décision du SEM dans cette 
procédure1663. 

 
1657 Arrêt du TAF F-349/2016 du mai 2019, consid. 5.2. 
1658 SEM, Manuel Nationalité pour les demandes dès le 1.1.2018, Chapitre 3 : Naturalisation 

ordinaire, p. 71. 
1659 Ordonnance sur la nationalité suisse du 17 juin 2016, RS 141.01. 
1660 SEM, Manuel Nationalité pour les demandes dès le 1.1.2018, Chapitre 3 : Naturalisation 

ordinaire, p. 73. 
1661 SEM, Manuel Nationalité pour les demandes dès le 1.1.2018, Chapitre 3 : Naturalisation 

ordinaire, p. 72. 
1662 UEBERSAX/PETRY (2016), p. 35. 
1663 UEBERSAX/PETRY (2016), p. 36-37. 
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b. Les conditions formelles et matérielles 

Plusieurs conditions – formelles et matérielles – doivent être remplies pour 
que la personne étrangère puisse obtenir la naturalisation ordinaire. Ces con-
ditions sont d’abord examinées par les autorités communale et cantonale, puis 
par le SEM, puis une dernière fois par le canton (N 1120-1127). 

Les conditions formelles sont prévues par l’art. 9 LN. Cet article prévoit deux 
conditions : 

- premièrement, au moment du dépôt de la demande, la personne re-
quérante doit être titulaire d’une autorisation d’établissement (al. 1, 
let. a) ; et 

- secondement, elle doit apporter la preuve qu’elle a séjourné en Suisse 
pendant dix ans en tout, dont trois sur les cinq ayant précédé le dépôt 
de la demande (al. 1, let. b). 

Les conditions matérielles sont prévues par les art. 11 et 12 LN et détaillées 
aux art. 2 à 9 de l’OLN. Ces articles prévoient, trois conditions : 

- premièrement, la personne requérante est au bénéfice d’une intégra-
tion réussie (art. 11 let. a LN). À cet égard, plusieurs critères doivent 
être remplis : le respect de la sécurité et de l’ordre publics ; le respect 
des valeurs de la Constitution ; l’aptitude à communiquer au quotidien 
dans une langue nationale, à l’oral et à l’écrit ; la participation à la vie 
économique et l’encouragement et le soutien de l’intégration du con-
joint, du partenaire enregistré ou des enfants mineurs sur lesquels est 
exercé l’autorité parentale (art. 12 al. 1 LN) ; 

- deuxièmement, la personne requérante s’est familiarisée avec les con-
ditions de vie en Suisse (art. 11 let. b LN) ; 

- troisièmement, elle ne met pas en danger la sureté intérieure ou exté-
rieure de la Suisse (art. 11 let. c LN). 

L’intégration constitue une notion transversale1664 et centrale en droit des per-
sonnes étrangères1665. La naturalisation est la consécration du parcours migra-
toire ; elle atteste d’une intégration réussie1666. Précisons à cet égard, que si les 

 
1664 Elle joue aussi un rôle important dans le régime de la LEI qui lui consacre un chapitre entier, 

cf. art. 4 et 53ss LEI. 
1665 DI DONATO/MAHON (2020), Définir l’intégration : significations légales actuelles, in : La 

fabrique de l’intégration, p. 107. 
1666 DI DONATO/MAHON (2020), Définir l’intégration : significations légales actuelles, in : La 

fabrique de l’intégration, p. 115 ; GUTZWILLER (2016), p. 29-30 ; SOW DIEYLA/MAHON 
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différents critères prévus à l’art. 12 al. 1 LN sont cumulatifs, ils ne sont pas 
exhaustifs1667. En effet, pour tenir compte de la structure fédéraliste de la 
Suisse, il est prévu que les cantons (voire les communes) puissent exiger 
d’autres critères d’intégration (art. 12 al. 3 LN). Cependant, ce faisant, ils doi-
vent respecter le droit supérieur, en particulier les droits constitutionnels, et ne 
pas entraver l’application du droit fédéral en posant des exigences qui compli-
queraient inutilement la naturalisation1668. 

c. Les dispositions procédurales spéciales 

(i) La motivation de la décision 

L’obligation de motiver la décision est explicitement prévue par l’art. 16 LN 
qui a été repris de l’art. 15b aLN, disposition entrée en vigueur le 1er janvier 
2009. L’alinéa 1 prévoit que tout rejet d’une décision de naturalisation doit 
être motivé. Il constitue ainsi une concrétisation des garanties générales de 
procédure (art. 29 Cst.)1669. Dès lors, si cet article n’accorde pas un droit à la 
naturalisation, il vise à mieux faire respecter les droits fondamentaux des per-
sonnes concernées et rendre une décision exempte d’arbitraire1670. En effet, 
cette exigence de motivation a pour conséquence de fournir une position juri-
dique suffisamment claire aux personnes concernées, leur permettant de se 
prévaloir notamment de l’interdiction de l’arbitraire et d’une violation du prin-
cipe de l’égalité de traitement1671. 

(ii) La protection de la sphère privée 

La protection de la sphère privée – et donc la protection des données1672 – est 
expressément prévue par l’art. 17 LN qui a été repris de l’art. 15c aLN, dispo-
sition entrée en vigueur le 1er janvier 2009. Cet article prévoit que les cantons 
veillent à ce que les procédures de naturalisation cantonale et communale 
n’empiètent pas sur la sphère privée (art. 17 al. 1 LN). Cela implique en parti-
culier que seules certaines données sont communiquées aux électeurs, à savoir 

 
PASCAL, in : Amarelle/Nguyen (édit.), Code annoté de droit des migrations, vol. V : LN, 
art. 14, N 13. 

1667 GUTZWILLER (2016), p. 29. 
1668 GUTZWILLER (2016), p. 38. 
1669 ATF 140 I 99, consid. 3.5. 
1670 ATF 138 I 305, consid. 1.4.2. 
1671 ATF 138 I 305, consid. 1.4.6. 
1672 HANGARTNER (2009), p. 305. 
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la nationalité du requérant, la durée du séjour et les informations indispen-
sables pour déterminer si le requérant remplit les conditions de naturalisation 
(art. 17 al. 2 LN). 

(iii) La garantie de l’accès au juge 

La garantie de l’accès au juge est inscrite au niveau constitutionnel à l’art. 29a 
Cst. Cette dernière prévoit qu’au moins une autorité judiciaire ait un pouvoir 
d’examen étendu aux faits et au droit. A contrario, elle ne garantit pas un con-
trôle étendu à l’opportunité (N 642). Il est également compatible avec cette 
garantie que les autorités judiciaires s’imposent une certaine retenue pour re-
voir les notions juridiques indéterminées ou l’appréciation de questions tech-
niques. Cela leur permet de respecter la marge de manœuvre des autorités pré-
cédentes1673. 

En droit de la nationalité, la garantie d’accès au juge est spécifiquement prévue 
par l’art. 46 LN qui impose aux cantons d’instaurer des autorités judiciaires 
qui connaissent des recours contre les refus de naturalisation ordinaire en qua-
lité d’autorité cantonales de dernière instance. 

Dès lors, si l’instance cantonale limite son examen à un contrôle équivalent à 
l’arbitraire, cela n’est pas compatible avec la garantie tirée des articles 29a 
Cst. et 46 LN1674. Même dans les cas où le tribunal cantonal doit respecter la 
garantie de l’autonomie communale, son contrôle doit être étendu aux faits et 
au droit et notamment à la question de savoir si la décision a été prise en res-
pectant les conditions de l’art. 14 aLN (11-12 LN) qui lient toutes les autorités. 
À cet égard, le Tribunal fédéral contrôle si la décision a été prise conformé-
ment aux droits constitutionnels et en particulier, l’autonomie communale, le 
droit d’être entendu et l’interdiction de l’arbitraire (art. 113, 116 et 118 
LTF)1675. 

3. L’annulation de la naturalisation 

Selon l’art. 36 al. 1 LN, le SEM peut annuler la naturalisation obtenue par des 
déclarations mensongères ou par la dissimulation de faits essentiels. Le can-
ton a également, aux mêmes conditions, cette possibilité dans le cadre de la 
naturalisation ordinaire (art. 36 al. 3 LN)1676. La formulation potestative de cet 

 
1673 ATF 137 I 235, consid. 2.5. 
1674 RASELLI (2011), p. 588. 
1675 ATF 137 I 235, consid. 2.5.2 et 2.5.3. 
1676 CARONI ET AL. (2018), p. 559 ; SPESCHA ET AL. (2020), p. 483. 
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article accorde une certaine liberté d’appréciation à l’autorité compétente1677. 
Dans la pratique, le SEM se contente d’annuler les décisions qu’il a lui-même 
accordées et laisse les cantons annuler les décisions qu’ils ont accordées1678. 

Lorsque la naturalisation est annulée, la personne concernée perd la nationalité 
suisse et les droits qui vont avec. Juridiquement, elle redevient une personne 
étrangère à laquelle les dispositions du droit des personnes étrangères sont de 
nouveau applicables. Se pose alors la question de savoir quel est le titre de 
séjour accordé à la personne étrangère après l’annulation de sa naturalisation. 
À cet égard, l’aLN ne donnait pas de réponse satisfaisante. Elle contenait donc 
une vraie lacune qu’il a fallu combler1679.  

Le Tribunal fédéral avance plusieurs arguments. Premièrement, si avec la na-
turalisation, l’étranger perdait le droit à l’autorisation d’établissement, les 
autorités pourraient de nouveau procéder à un libre examen pour décider si la 
personne peut avoir une nouvelle autorisation d’établissement, ce qui serait en 
tension avec le principe de la sécurité du droit1680. Deuxièmement, les condi-
tions d’annulation de la naturalisation ou de révocation de l’autorisation d’éta-
blissement ne sont pas forcément les mêmes. À cet égard, il ne serait pas co-
hérent de placer la personne étrangère dans une moins bonne situation que si 
elle n’avait pas été naturalisée1681. Dès lors, la personne doit être replacée dans 
la situation qui était la sienne avant la naturalisation, sous réserve d’éventuels 
motifs entrainant la perte de ce statut1682. 

Depuis le 1er janvier 2018, l’autorisation de séjour ou d’établissement peut être 
révoquée si la personne étrangère a tenté d’obtenir abusivement la nationalité 
suisse ou cette dernière lui a été retirée suite à une décision ayant force de 
chose jugée dans le cadre d’une annulation de la naturalisation selon l’art. 36 
LN (art. 62 al. 1, let. f et 63 al. 1, let. d LEI). En introduisant cette possibilité, 
le législateur a voulu conférer un pouvoir d’appréciation plus important aux 
autorités compétentes, car elles peuvent refuser de ré-octroyer une autorisation 
à une personne étrangère, du simple fait de l’annulation de sa naturalisation. 
Cependant, ces articles ont une formulation potestative et la révocation de 
l’autorisation doit être conforme au principe de la proportionnalité1683. En 

 
1677 Arrêt duu TF 1C_324/2020 du 23 septembre 2020, consid. 4.1. 
1678 UEBERSAX/PETRY (2016), p. 35. 
1679 ATF 135 II 1, consid. 3.4 et 3.5. 
1680 ATF 135 II 1, consid. 3.6. 
1681 ATF 135 II 1, consid. 3.7. 
1682 ATF 135 II 1, consid. 3.8 ; SEM, Directives LEI, chap. 3.4.6, p. 54 (état au 1er mars 2022). 
1683 Cf. arrêt du TF 2C_195/2021 du 14 avril 2021, consid. 4.5 ; dans ce sens également, Cour de 

droit administratif et public du canton de Vaud du 29 avril 2019, arrêt PE.2018.0353, con-
sid. 2. b). 
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outre, un comportement fautif dans la procédure de naturalisation n’inclut pas 
forcément un comportement fautif en droit des personnes étrangères. Dès lors, 
pour que ces dispositions trouvent application, la personne étrangère doit éga-
lement avoir commis une faute dans la procédure en droit des personnes étran-
gères1684. 

B. La casuistique relative à la naturalisation ordinaire 

1. Généralités 

a. Les instances compétentes 

Dans cette partie relative à la jurisprudence rendue dans le domaine de la na-
turalisation ordinaire, nous allons principalement examiner les arrêts publiés 
rendus par le Tribunal fédéral. En effet, le préavis négatif ou le refus de natu-
ralisation étant une décision cantonale, c’est le Tribunal fédéral qui est com-
pétent pour revoir ces cas. Cependant, le recours est possible seulement aux 
conditions restrictives du recours constitutionnel subsidiaire (N 1122). Les ar-
rêts du Tribunal administratif fédéral ne seront examinés que lors d’un recours 
contre le refus du SEM d’octroyer l’autorisation fédérale. 

b. Les griefs soulevés 

Devant le Tribunal fédéral, les griefs pouvant être invoqués par les personnes 
recourantes sont limités (N 1122). En effet, le recours constitutionnel subsi-
diaire ne peut être formé que contre la violation des droits constitutionnels 
(art. 116 LTF). Dans le domaine de la naturalisation ordinaire, les violations 
principalement invoquées sont celles des art. 8 Cst. (égalité de traitement et 
interdiction des discriminations), 9 Cst. (interdiction de l’arbitraire), 29 Cst. 
(garanties de procédure et violation du droit d’être entendu) et 50 Cst. (garantie 
de l’autonomie communale)1685. Dès lors, dans ce cadre, le Tribunal fédéral ne 
peut pas examiner si la décision est conforme à la loi1686. 

Cela implique que les conditions relatives à la réussite de l’intégration (art. 
11-12 LN, l’aptitude dans l’ancienne loi [art. 14 aLN]) des personnes étran-
gères ne sont examinées que lorsque leur violation implique également une 

 
1684 UEBERSAX ET AL. (2021), p. 169. 
1685 Cf. infra les points 2-6. 
1686 UEBERSAX/PETRY (2016), p. 40. 
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violation des droits constitutionnels tels que l’interdiction des discriminations 
ou l’interdiction de l’arbitraire1687. 

Il en va différemment des recours portés devant le Tribunal administratif fé-
déral. En effet, la personne recourante peut soulever des griefs relatifs aux 
faits, au droit, ainsi qu’à l’opportunité de la décision (art. 49 PA, par renvoi de 
l’art. 37 LTAF)1688. Cependant, le Tribunal administratif fédéral ne revoit que 
les cas dans lesquels le SEM a rendu une décision négative refusant l’autori-
sation fédérale de naturalisation. Ce dernier examine en particulier les condi-
tions relatives à l’ordre public et à la sécurité intérieure et extérieure de la 
Suisse (art. 11 let. c LN). Or, pour ce faire, il est au bénéfice d’un important 
pouvoir d’appréciation. Dès lors, le Tribunal administratif fédéral, bien qu’au 
bénéfice d’un pouvoir d’un plein pouvoir d’examen, s’impose une certaine 
retenue dans l’examen de ces cas (cf. infra N 1158). 

2. Les garanties de procédure 

a. Les garanties générales de procédure et le principe de la bonne foi 

Dans les procédures de naturalisation ordinaire, les communes se doivent de 
respecter les garanties générales de procédure et en particulier le droit d’être 
entendu (art. 29 al. 2 Cst.) ainsi que le principe de la bonne foi (art. 5 al. 3 et 
9 Cst.). Cela implique que l’autorité doit informer la personne intéressée des 
différentes étapes procédurales qui sont propres à influencer le résultat de la 
procédure pour que cette dernière puisse s’y préparer1689. Dès lors, elle peut 
s'attendre à ce que l'autorité respecte les renseignements qu'elle lui a fournis 
sur la procédure. Cela signifie que, en l'absence de justification spécifique et 
préalable concernant un changement du déroulement procédural du traitement 
de la demande, l'autorité ne peut pas s'écarter du déroulement qu’elle avait 
originellement annoncé1690. 

Le respect de ces garanties de procédure est d’autant plus important dans le 
cadre de la naturalisation ordinaire que les communes ont, sur le fond et en 
particulier concernant l’intégration de la personne, un pouvoir d’appréciation 
important1691. 

 
1687 UEBERSAX/PETRY (2016), p. 54. 
1688 UEBERSAX/PETRY (2016), p. 35. 
1689 ATF 141 I 60, consid. 3.3 et 140 I 99, consid. 3.5. 
1690 ATF 140 I 99, consid. 3.6. 
1691 ATF 141 I 60, consid. 3.3 et 3.5. 
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Dans l’ATF 140 I 99, les recourants reçoivent un courrier de la commission de 
naturalisation de la commune les invitant à un entretien pour apprendre à faire 
connaissance et exposer les motifs de leur demande. Or, pendant cette ren-
contre la commission a procédé à un examen de leurs connaissances générales 
et, a sur cette base, rejeté leur demande de naturalisation. Il est reconnu que la 
commune dispose de la marge de manœuvre nécessaire pour poser des ques-
tions sur les connaissances générales dans le cadre de l’examen de l’intégra-
tion. Toutefois, en raison du stade précoce de la procédure et de la lettre d'invi-
tation, les recourants étaient en droit de supposer qu'un test d'aptitude n'aurait 
lieu que plus tard et qu'ils seraient en mesure de s'y préparer de manière adé-
quate. En l’espèce, le manque d’informations sur l’objectif véritable de l’en-
tretien a eu des conséquences juridiques directes pour les recourants. En outre, 
la commune n’a fourni aucune justification quant à sa manière de procéder. 
Dès lors, le comportement de cette dernière viole les garanties prévues par 
l’art. 29 Cst., en particulier le droit d’être entendu des recourants. En outre, 
d’un point de vue procédural, la commune a violé le principe de la bonne foi 
tel que garanti par l’art. 5 al. 3 Cst.1692. 

Dans l’ATF 141 I 60, le recourant – ressortissant irakien, reconnu comme ré-
fugié et présent sur le territoire suisse depuis 1989 – est invité à un entretien 
auprès de la commune de Trimmis (GR), par l’intermédiaire de sa fille qui a, 
elle aussi, demandé la naturalisation. Il ne lui est fourni aucune information 
détaillée quant au contenu de cet entretien et en particulier sur le test de con-
naissances que la commune entendait lui faire passer. Or, à l’issue de l’entre-
tien, la commune considère son intégration comme insuffisante et rejette sa 
demande. Sur cette base, le Tribunal fédéral retient que les conditions de la 
naturalisation n’ont pas été suffisamment examinées. En effet, n’ayant pas été 
correctement informé, le recourant ne pouvait se préparer pour le test et rien 
n’indique comment et sur quelle matière il a été interrogé. Les documents du 
dossier ne contiennent que des informations générales qui ne sont pas suffi-
santes pour permettre de conclure à une intégration (in)suffisante. Les autori-
tés ont donc méconnu leurs devoirs procéduraux et ainsi violé le droit fédéral. 
Dès lors, le Tribunal fédéral renvoie l’affaire à la commune pour nouvelle dé-
cision et clarifications quant à l’intégration du recourant1693.  

 
1692 ATF 140 I 99, consid. 3.7. 
1693 ATF 141 I 60, consid. 4.2-4.4. 
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b. La durée de la procédure 

Conformément à l’art. 29 al. 1 Cst., toute personne a droit à ce que sa demande 
soit jugée dans un délai raisonnable. Cela implique que les communes doivent 
mener à bien les procédures de naturalisation sans retard inutile. Une durée 
adéquate se définit par rapport à la nature de la procédure et les circonstances 
particulières de l’affaire. En outre, l’art. 13 al. 3 aLN prévoyait que la durée 
de l’autorisation de naturalisation était valable pour une durée de trois ans. 
Avec cette durée, le législateur a voulu tenir compte du délai raisonnable prévu 
par l’art. 29 al. 1 Cst.1694. 

Dans l’ATF 135 I 265, les demandes de naturalisation ont été déposées en 2003 
et 2004. Les deux fois, les personnes ont obtenu un préavis positif de la com-
mission de naturalisation avant que leurs demandes ne soient rejetées sans mo-
tivation suffisante par l’assemblée communale. Dans de tels cas, l’autorité de 
recours (le Département) aurait dû rendre une décision sans renvoyer l’affaire 
à la commune. Dès lors, le Tribunal fédéral renvoie la cause au Département 
pour nouvelle décision (art. 107 al. 2 LTF)1695. 

3. Les conditions matérielles 

a. L’intégration 

La notion d’intégration est une notion matérielle fondamentale de la procédure 
de naturalisation ordinaire. Au niveau légal, elle est mentionnée aux articles 
11 et 12 LN (N 1130). Cependant, ces derniers n’en donnent pas directement 
une définition, mais décrivent les critères à travers lesquels se manifestent une 
intégration réussie (art. 12 al. 1 LN)1696. Cette dernière fait ainsi référence à 
des notions juridiques indéterminées, soumises à interprétation1697. 

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, l'évaluation de l'intégration doit 
être comprise comme un processus de rapprochement mutuel entre la popula-
tion locale et la population étrangère. La personne qui s'est installée doit par-
ticiper à la vie économique, sociale et culturelle de la société locale. Pour ce 
faire, il est nécessaire que la personne étrangère se familiarise à la situation 

 
1694 ATF 135 I 265, consid. 4.4. 
1695 ATF 135 I 265, consid. 4.5. 
1696 DI DONATO/MAHON (2020), Définir l’intégration : significations légales actuelles, in : La 

fabrique de l’intégration, p. 116 ; GUTZWILLER (2016), p. 29 ; SOW DIEYLA/MAHON PAS-
CAL, in : Amarelle/Nguyen (édit.), Code annoté de droit des migrations, vol. V : LN, art. 14, 
N 13. 

1697 ATF 146 I 49, consid. 4.3. 
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sociale et aux conditions de vie en Suisse. Une intégration réussie requiert la 
volonté des personnes étrangères, ainsi que l'ouverture de la population suisse. 
La question de savoir si une personne qui demande la naturalisation est suffi-
samment intégrée dépend de toutes les circonstances de chaque cas. En parti-
cipant, l'étranger démontre sa volonté de se rapprocher des locaux et de s'adap-
ter aux conditions sociales et culturelles de la vie dans son lieu de rési-
dence1698. 

Lors de l'évaluation de l'intégration dans son ensemble, les autorités cantonales 
et communales sont autorisées à attribuer une certaine pondération entre les 
différents critères. Dans l'ensemble, toutefois, l'évaluation doit rester équili-
brée et ne doit pas reposer sur un déséquilibre manifeste dans l'évaluation de 
tous les aspects pertinents. Se concentrer sur un seul critère est inadmissible, 
sauf si ce critère, tel qu'un casier judiciaire important, est en soi d'une impor-
tance décisive. Ce qui est requis, c'est une évaluation globale de tous les as-
pects pertinents dans le cas individuel1699. 

Comme nous l’avons mentionné au moment de préciser les griefs invocables 
devant les instances de recours fédérales, le Tribunal fédéral ne revoit la com-
patibilité des décisions de naturalisation avec la LN que sous l’angle de l’ar-
bitraire. Pour le surplus, il n’examine que la violation des droits constitution-
nels (N 1142). Dès lors, nous abordons les aspects relatifs à l’intégration prin-
cipalement sous l’angle de l’interdiction des discriminations (point 4.), de l’in-
terdiction de l’arbitraire (point 5.) et de la violation de l’autonomie communale 
(point 6.). 

b. La familiarisation avec les conditions de vie en Suisse 

L'exigence d'intégration locale et de familiarisation avec les conditions de vie 
en Suisse (art. 11 let. b LN) repose sur des notions juridiques indéterminées 
qui nécessitent une interprétation. D'une part, il s'agit de l'intégration écono-
mique et sociale et, d'autre part, des connaissances de base en matière de ci-
visme et d'histoire, de géographie et des coutumes et traditions culturelles. Se-
lon la jurisprudence du Tribunal fédéral, une intégration suffisante n'exige pas 
de participer à des clubs ou à d'autres organisations communautaires. L'inté-
gration sociale peut également se faire par le biais du travail. Même une vie 
retirée n'exclut pas, dès le départ, que la personne soit intégrée1700. 

 
1698 ATF 146 I 49, consid. 2.5. 
1699 ATF 146 I 49, consid. 4.4. 
1700 ATF 146 I 49, consid. 4.3. 
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En outre, les exigences globales doivent être proportionnées, non discrimina-
toires et ne doivent pas paraitre excessives. En particulier, l'examen des con-
ditions de naturalisation n'est pas un examen spécialisé dans lequel les candi-
dats doivent prouver leurs connaissances et des concepts spécialisés. Il s'agit 
plutôt d'évaluer les faits de la vie et les connaissances de base des connais-
sances générales. Les subtilités n'ont pas leur place dans la procédure de natu-
ralisation et les connaissances requises des candidats ne doivent pas être exa-
gérées. On ne peut pas exiger plus que ce que l'on peut raisonnablement at-
tendre d'un Suisse moyen résidant dans la commune1701. 

c. La mise en danger de la sécurité intérieure ou extérieure de la 
Suisse 

La troisième condition matérielle est celle relative à la sureté intérieure ou 
extérieure de la Suisse, à laquelle le requérant ne doit pas porter atteinte (art. 
11 let. c LN et 14 let. d aLN). On entend par là toute menace contre des biens 
juridiques importants (intégrité corporelle, vie ou liberté de personnes, l’exis-
tence et fonctionnement de l’Etat) que représente une personne en participant 
à des activités dans des domaines tels que le terrorisme, l’espionnage1702 ou à 
des activités du crime organisé (art. 3 OLN)1703. La particularité de cette con-
dition est qu’elle est examinée par la Confédération et non par les cantons et 
les communes1704. Pour se déterminer, le SEM se base en particulier sur les 
informations fournies par le SRC (N 807)1705. 

La notion de menace à la sureté intérieure et extérieure de la Suisse est une 
notion juridique indéterminée pour l’évaluation de laquelle le SEM dispose 
d’un large pouvoir d’appréciation (N 1199)1706. Dès lors, bien qu’au bénéfice 
d’un plein pouvoir d’examen, le Tribunal administratif fédéral s’impose une 
certaine retenue dans l’examen de cette condition. Cette retenue est justifiée 
au vu du large pouvoir d’appréciation du SEM et des implications politiques 
de cette condition, notamment lorsqu’elle s’inscrit dans le cadre de la problé-
matique de la sauvegarde des intérêts de la Suisse au travers de ses relations 

 
1701 ATF 146 I 49, consid. 4.3. 
1702 Pour la liste complète, art. 6 al. 1, let. a de la loi fédérale sur le renseignement du 25 septembre 

2015 (LRens), RS 121. 
1703 ATAF 2015/1, consid. 3.4. 
1704 Message du Conseil fédéral du 4 mars 2011 concernant la révision totale de la loi fédérale 

sur l’acquisition et la perte de la nationalité suisse (Loi sur la nationalité, LN), FF 2011 
2639, 2663 ; SOW DIEYLA/MAHON PASCAL, in : Amarelle/Nguyen (édit.), Code annoté de 
droit des migrations, vol. V : LN, art. 14, N 9. 

1705 Cf. ATAF 2015/1 et 2013/34. 
1706 ATAF 2019 VII/5, consid. 6.3.2. 
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avec l’étranger. Dès lors, le Tribunal administratif fédéral ne s’écarte pas sans 
nécessité de l’appréciation du SEM1707. Cependant, la retenue n'est pas justi-
fiée lorsque l'autorité inférieure n'a pas examiné les points essentiels pour la 
décision et n'a pas procédé de manière soigneuse et complète aux vérifications 
nécessaires1708. 

Dans l’ATAF 2013/34, le Tribunal administratif fédéral se penche sur le refus 
du SEM de délivrer l’autorisation fédérale de naturalisation à un ressortissant 
sri lankais au motif qu’il aurait des liens avec l’organisation LTTE. Il base ce 
refus sur des rapports du SRC qui indiquent que le requérant – étant directeur, 
puis secrétaire et coordinateur d’une école qui enseigne le tamoul – pourrait 
avoir une influence sur le contenu de l’enseignement et ainsi véhiculer des 
idées sécessionnistes. Or, le Tribunal administratif fédéral relève que le recou-
rant n’a jamais directement enseigné, ni ne s’est prévalu de liens avec le mou-
vement LTTE pendant sa procédure d’asile antérieure. Ces liens hypothétiques 
soulevés dans les rapports du SRC, qui relève par ailleurs que le recourant ne 
peut être accusé d’aucun acte illégal, ne constituent pas des raisons suffisantes 
pour considérer que ce dernier compromet la sécurité intérieure ou extérieure 
de la Suisse (art. 14 let. d aLN). Dès lors, en refusant de délivrer l’autorisation 
fédérale de naturalisation, le SEM a violé le droit1709. 

Dans l’ATAF 2015/1, le Tribunal administratif fédéral se penche à nouveau 
sur un refus de SEM de délivrer l’autorisation fédérale de naturalisation à des 
ressortissants sri lankais, à cause de leurs liens avec l’organisation LTTE. Au 
moment du prononcé de l’arrêt, il n’y a pas de structure clairement identifiée 
ayant des liens avec le LTTE en Suisse. Le danger représenté par cette orga-
nisation est donc faible. Dès lors, une évaluation individualisée des activités 
personnelles des recourants est nécessaire. À cet égard, il convient d'examiner 
s'il existe des motifs suffisants pour supposer que les recourants représentent 
actuellement une menace pertinente pour la sécurité intérieure ou extérieure 
de la Suisse. En l’espèce, ils sont accusés de soutenir financièrement l’organi-
sation LTTE en transférant de l’argent liquide via leur entreprise. En effet, ils 
n’ont pas réussi à démontrer, de manière convaincante, à quoi servait l’argent 
transféré. Il persiste donc un soupçon de participation au financement d’une 
organisation qui se trouve sur la liste à surveiller du SRC. Le Tribunal admi-
nistratif fédéral ne pouvant pas exclure avec certitude la participation des re-
courants au transfert d’argent, cela est suffisant pour considérer que la condi-
tion découlant de l’art. 14 let. d aLN n’est pas remplie1710. 

 
1707 Arrêt du TAF F-5322/2017 du 20 décembre 2019, consid. 6.4. 
1708 ATAF 2019 VII/5, consid. 6.4. 
1709 ATAF 2013/34, consid. 7. 
1710 ATAF 2015/1, consid. 6. 
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Dans l’ATAF 2019 VII/5, le Tribunal administratif fédéral se penche sur le 
refus du SEM d’accorder l’autorisation fédérale de naturalisation à un ressor-
tissant algérien à cause de son activisme politique antérieur et du maintien de 
ses liens avec la mouvance islamique. En effet, en 1994, le recourant est ex-
pulsé de France à cause de son appartenance à certaines organisations poli-
tiques (la Fraternité algérienne de France, sous-organisation du Front isla-
mique du Salut [FIS]). Il est considéré comme ayant occupé une position de 
cadre dans le FIS, ce qui est corroboré par le fait qu’il est cité en marge d’un 
jugement anglais en 2012. En outre, il a signé plusieurs pétitions ayant des 
visées politiques radicales. Dès lors, son comportement représente un danger 
concret pour la sureté en particulier extérieure de la Suisse (art. 14 let. d aLN). 
Au vu de ces éléments, sa naturalisation pourrait compromettre les relations 
bilatérales entre la Suisse et l’Algérie, pays qui constitue un des partenaires 
importants de la Suisse en Afrique. C’est donc à raison que le SEM a refusé 
d’octroyer l’autorisation fédérale de naturalisation1711. 

4. L’interdiction des discriminations 

L’art. 8 al. 2 Cst. prévoit que nul ne doit subir de discrimination. Une discri-
mination est considérée comme une inégalité de traitement qualifiée, c’est-à-
dire qu’elle est jugée plus grave en raison du critère retenu pour procéder à la 
différenciation juridique1712. À cet égard, l’interdiction des discriminations 
touche également à la dignité humaine telle que garantie par l’art. 7 Cst.1713. 
Dès lors, pour qu’une violation de l’art. 8 al. 2 Cst. soit reconnue, il faut qu’il 
existe une inégalité de traitement, qui est présumée inadmissible en vertu du 
rattachement à une caractéristique protégée (« verpöntes Merkmal »)1714 et 
pour laquelle il n’existe pas de justification qualifiée, qui soit objective et suf-
fisante1715.  

En outre, il n’est pas suffisant que certains éléments de la motivation soient 
discriminatoires, il faut également que le résultat de la décision soit contraire 
à la Constitution. Des décisions de naturalisation négatives sont légales 

 
1711 ATAF 2019 VII/5, consid. 7. 
1712 DUBEY (2018a), N 3238. 
1713 ATF 139 I 169, consid. 7.2.1. 
1714 On trouve une liste non exhaustive (« notamment ») des caractéristiques protégées à l’art. 8 

al. 2 Cst. : origine, race, sexe, âge, langue, situation sociale, mode de vie, convictions reli-
gieuses, philosophiques ou politiques ou déficience corporelle, mentale ou psychique. 

1715 ATF 139 I 169, consid. 7.2.3 et 138 I 305, consid. 3.3 ; DUBEY (2018a), N 3248-3253 et 
3259. 
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lorsqu’à côté d’éléments discriminants, il y en a également d’autres qui ne le 
sont pas1716. 

Dans l’ATF 134 I 49, le Tribunal fédéral se penche sur le refus d’une commune 
argovienne d’accorder la naturalisation à une requérante à cause du fait qu’elle 
porte un foulard. Selon les autorités cantonales, cela serait un signe de soumis-
sion de la femme par rapport à l’homme, ce qui serait contraire aux valeurs 
démocratiques et constitutionnelles de la Suisse. Or, le port du foulard, comme 
expression d’une croyance religieuse, est protégé par la garantie de l’art. 15 
Cst. Le refus de la naturalisation sur ce motif revient à procéder à une diffé-
rence de traitement de la recourante par rapport aux autres candidats sur la 
base de ses convictions religieuses. Cette différence de traitement qualifiée ne 
trouve aucune justification objective. Dès lors, elle discrimine la recourante 
d’une manière contraire à l’art. 8 al. 2 Cst.1717. 

Dans l’ATF 134 I 56, le Tribunal fédéral se penche également sur le refus 
d’une commune argovienne d’accorder la naturalisation à un couple, notam-
ment à cause du fait que la femme porte un foulard. Concernant cette dernière, 
les faits, non contestés, montrent que ses connaissances linguistiques et des 
institutions politiques sont insuffisantes, ce qui dénote un manque d’intégra-
tion. Dès lors, le refus de naturalisation se fonde sur un critère neutre et objectif 
(le manque d’intégration), ce qui est conforme à l’art. 8 al. 2 Cst.1718. Il en va 
différemment pour le mari. En effet, il n’apparait pas que celui-ci soit insuffi-
samment intégré. Il lui est seulement reproché que sa femme porte le foulard, 
ce qui serait un manque de respect envers les valeurs constitutionnelles et un 
manque de reconnaissance pour l’égalité entre hommes et femmes. La déci-
sion négative de naturalisation repose donc sur un motif qui est contraire à 
l’art. 8 al. 2 Cst. Cela a comme conséquence d’introduire une différence de 
traitement entre le requérant et les autres candidats à la naturalisation, qui ne 
repose sur aucune justification objective, adaptée aux circonstances du cas 
d’espèce. Dès lors, le recours est admis concernant le mari1719. 

Dans l’ATF 135 I 49, le Tribunal fédéral se penche sur la question de savoir si 
le refus de naturalisation sur la base d’une dépendance à l’aide sociale, due à 
un handicap, est conforme avec l’art. 8 al. 2 Cst. En effet, l’indépendance fi-
nancière est une des conditions prévues pour la naturalisation ordinaire. Or, 
les personnes ayant certains handicaps ne peuvent pas travailler. Leur dépen-
dance à l’aide sociale n’est donc pas fautive. À cet égard, elles subissent une 

 
1716 ATF 138 I 305, consid. 3.4. 
1717 ATF 134 I 49, consid. 3.2. 
1718 ATF 139 I 56, consid. 3. 
1719 ATF 139 I 56, consid. 5.2. 
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différence de traitement par rapport aux personnes en bonne santé1720. Pour 
justifier cette différence de traitement, l’autorité précédente a allégué, en tant 
qu’objectif légitime, que la naturalisation d’une personne dépendant de l’aide 
sociale avait des conséquences sur les finances de la commune. En outre, la 
dépendance à l’aide sociale constitue également un motif de révocation de 
l’autorisation de séjour et d’établissement. Le Tribunal fédéral procède à une 
pesée des intérêts où il arrive à la conclusion que l’intérêt public (les finances) 
pour justifier cette inégalité de traitement est faible. Au contraire, l’intérêt 
privé de la recourante à gagner un statut stable est important. En outre, cette 
dernière ne pourra certainement jamais atteindre une indépendance financière 
et il paraitrait choquant qu’elle ne soit pas naturalisée uniquement à cause de 
la question de savoir quelle collectivité va la soutenir financièrement. En l’es-
pèce, l’intérêt financier de la commune n’est pas une justification qualifiée 
suffisante. Dès lors, l’art. 8 al. 2 Cst. est violé1721. 

Dans l’ATF 136 I 309, le Tribunal fédéral se penche sur la question de savoir 
si le refus de naturalisation de la recourante qui est en apprentissage et dépend 
de l’aide sociale est conforme à l’art. 8 al. 2 Cst. D’abord, comme dans l’ATF 
135 I 49, le Tribunal fédéral laisse ouverte la question de savoir si les per-
sonnes dépendantes de l’aide sociale représentent un groupe protégé par l’art. 
8 al. 2 Cst.1722. Ensuite, il se penche sur la question de savoir s’il y a d’autres 
facteurs qui peuvent s’avérer discriminants pour la recourante. Tel peut être le 
cas de facteurs comme l’origine ou la position sociale. En l’espèce, concernant 
la naturalisation, il n’est pas suffisant de descendre de parents modestes pour 
pouvoir se prévaloir de ses facteurs. En effet, cela ne constitue pas un trait fixe 
de la personnalité, mais plutôt une circonstance temporaire : une fois adulte, 
la recourante peut travailler et devenir indépendante et d’autres cas de figure 
peuvent aussi se présenter dans lesquels la dépendance à l’aide sociale peut 
également être reprochée. Dès lors, le Tribunal fédéral arrive à la conclusion 
qu’il n’y a pas de discrimination1723. 

Dans l’ATF 138 I 305, le Tribunal fédéral se penche sur la question de savoir 
si le refus de naturalisation d’un recourant handicapé est discriminatoire. En 
effet, ce dernier allègue que l’assemblée communale a rejeté sa demande de 
naturalisation à cause de son origine balkanique et de son handicap. Or, l’ap-
préciation, faite par un électeur, selon laquelle le plaignant pourrait, pour s’in-
tégrer, participer à une association de personnes handicapées ou travailler dans 
un atelier protégé n'est pas discriminatoire. Cette appréciation repose sur l’idée 

 
1720 ATF 135 I 49, consid. 6.1. 
1721 ATF 135 I 49, consid. 6.2-6.3. 
1722 ATF 136 I 309, consid. 4.2. 
1723 ATF 136 I 309, consid. 4.3. 
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que la participation à la vie locale est la manifestation d’une certaine intégra-
tion et, bien que cette participation puisse être plus dure pour une personne 
handicapée, elle n’est pas suffisante pour conclure à une discrimination. Dès 
lors, les objections soulevées à l’encontre du manque d’intégration du recou-
rant ne sont pas discriminatoire et le Tribunal fédéral rejette le grief de viola-
tion de l’art. 8 al. 2 Cst.1724. 

5. L’interdiction de l’arbitraire 

De jurisprudence constante, il y a arbitraire dans l’application du droit lorsque 
la décision attaquée est manifestement insoutenable, si elle est en contradiction 
manifeste avec la situation effective, si elle méconnait gravement une norme 
ou un principe juridique clair et indiscuté ou si elle heurte de manière flagrante 
le sentiment de la justice ou de l’équité1725. En outre, le Tribunal fédéral n’an-
nule la décision que si celle-ci est arbitraire non seulement dans sa motivation, 
mais aussi dans son résultat. Le fait qu’une autre solution soit possible ou pa-
raisse préférable n’est pas suffisant1726. Enfin, les motifs des décisions qui ne 
sont pas pertinents par rapport à l'objet de la décision sont arbitraires. Cela 
signifie qu'il doit être possible de justifier objectivement le refus de naturali-
sation1727. 

Dans l’ATF 138 I 305, le Tribunal fédéral considère que les autorités canto-
nales ne sont pas tombées dans l’arbitraire en considérant que le recou-
rant (N 1168) n'entretient pas de contacts personnels importants avec les habi-
tants, qu'il ne participe à aucune association locale et ne profite d'aucune autre 
offre de la commune, et qu'il n'a exercé aucune activité depuis qu'il a quitté 
son emploi dans un atelier protégé en 1998, malgré ses bonnes connaissances 
en allemand et en informatique. Le recourant admet d’ailleurs indirectement 
cet état de fait en disant qu’il s’est retiré de la vie sociale locale après le rejet 
de la population. En outre, il faut prendre en considération que le recourant n’a 
que des possibilités limitées de participer à la vie de la commune à cause de 
son handicap. Cependant, s’il s’abstient de toute participation à la vie locale et 
ne fait aucun effort pour s’intégrer, la conclusion de l’instance inférieure de 
retenir une intégration locale insuffisante ne peut être qualifiée d’insoute-
nable1728. 

 
1724 ATF 138 I 305, consid. 4.4. 
1725 Arrêt du TF 1C_246/2008 du 17 novembre 2008, consid. 4.1. 
1726 ATF 138 I 305, consid. 4.3. 
1727 Arrêt du TF 1D_7/2017 du 13 juillet 2018, consid. 5.1. 
1728 ATF 138 I 305, consid. 4.4. 

 

 



Les thématiques choisies 

 

354 

Dans l’arrêt 1D_7/2017 du 13 juillet 2018, le Tribunal fédéral se penche, pour 
la seconde fois, sur le refus par la commune de Trimmis (GR) de naturaliser 
un ressortissant iranien (N 1148). Le refus est motivé par le fait que le requé-
rant n’est pas assez intégré : il ne fait pas partie d’une société locale, n’est pas 
assez intégré dans la vie de la commune et ne connait pas assez les us et cou-
tumes locaux. Or, lors de la discussion devant l’assemblée communale, le 
point principal abordé n’est pas celui de l’intégration. En effet, le débat porte 
principalement sur les conséquences d’une décision négative pour la commune 
et sa réputation. En outre, il est reproché au recourant d’avoir fait appel aux 
tribunaux suite au refus de la commune et que, dès lors, l’assemblée commu-
nale ne voyait pas pourquoi elle devrait se soumettre à toute décision judi-
ciaire. Le fait que le requérant ait fait usage de ses droits procéduraux ne va 
pas à l’encontre de son intégration et ne peut lui être imputé dans la décision 
de naturalisation. Vu l’importance de cette dernière question dans le débat, on 
peut supposer qu’elle a été décisive dans le résultat et que la question de l’in-
tégration n’était que secondaire. Dès lors, malgré la large marge de manœuvre 
dont jouissent les autorités communales dans la procédure de naturalisation, la 
décision est arbitraire. Il en va de même de l’arrêt du Tribunal administratif 
grison qui s’appuie uniquement sur les éléments négatifs sans les placer dans 
le contexte général de la situation particulière1729. 

Dans l’ATF 146 I 49, le Tribunal fédéral se penche sur le refus de naturalisa-
tion d’un ressortissant italien en Suisse depuis 30 ans, au motif de ses lacunes 
en matière de connaissances géographiques et culturelles. Les autorités com-
munales et cantonales ont une certaine marge de manœuvre pour évaluer les 
différents critères relatifs à l’aptitude et le poids à donner à chacun. Cependant, 
il est illégal de mettre l’accent sur un seul critère, sauf si ce dernier est décisif 
en lui-même (N 1153). Au contraire, il faut pondérer l’ensemble des éléments 
du cas d’espèce. Les lacunes d’un critère peuvent donc être compensées par 
des points forts d’autres critères, tant que cet aspect n’est pas le facteur décisif 
en soi1730. En l’espèce, le Tribunal administratif du canton de Schwyz reproche 
uniquement au recourant de ne pas être suffisamment familiarisé avec les con-
ditions de vie en Suisse. Cette légère lacune est plus que compensée par les 
autres critères. En particulier, il est contraire à l’expérience de la vie de retenir 
que l’intéressé, qui possède sa propre entreprise artisanale depuis 2001, n’en-
tretient aucun contact avec la population par le biais de son travail. Dès lors, 
le refus de naturalisation repose sur une pondération clairement disproportion-
née des conditions matérielles de naturalisation et est donc arbitraire1731. 

 
1729 Arrêt du TF 1D_7/2017 du 13 juillet 2018, consid. 6.6-6.7. 
1730 ATF 146 I 49, consid. 4.4. 
1731 ATF 146 I 49, consid. 4.5. 
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Dans l’arrêt 1D_4/2021 du 8 mars 2022 (destiné à la publication), le Tribunal 
fédéral se penche sur le refus, par la commune de Thoune, d’une demande de 
naturalisation au motif que la recourante n’aurait pas prouvé son niveau de 
connaissances linguistiques en allemand, sa langue maternelle étant le fran-
çais. Selon les art. 6 al. 1 OLN et 12 al. 1 de l’ordonnance bernoise sur le droit 
de cité cantonal et le droit de cité communal du 20 septembre 2017 (ODC ; 
RS/BE 121.111), les bonnes connaissances de la langue officielle sont données 
lorsque la personne étrangère dispose de compétences linguistiques du niveau 
B1 à l'oral et A2 à l'écrit du Cadre européen commun de référence pour les 
langues (CECR) défini par le Conseil de l'Europe1732.  

Le niveau de connaissances peut être attesté notamment par une attestation de 
compétences linguistiques (art. 6 al. 2 let. d OLN). Avec la condition d’at-
teindre un certain niveau du CECR, les droits fédéral et cantonal fixent un 
critère objectif. Le but est de garantir une pratique non arbitraire et uniforme 
dans toute la Suisse et, en l’espèce, dans le canton de Berne. Cependant, le 
prérequis est que ces connaissances linguistiques soient évaluées par des spé-
cialistes1733. Pour ce faire, le SEM a développé, sur une base scientifique, le 
système d’encouragement linguistique « fide » (art. 6 al. 3 OLN)1734. En l’es-
pèce, la recourante n’a pas passé d’examen de langue directement reconnu par 
fide ou géré par son Secrétariat, mais elle se prévaut de la note d’allemand de 
son certificat de maturité. Se pose ainsi la question de savoir s’il est compatible 
avec le droit constitutionnel de ne pas admettre le certificat de maturité comme 
preuve suffisante de ses connaissances linguistiques, dans le sens d’une ex-
ception à l’art. 12 al. 2 ODC. Une telle exception existe dans le domaine de la 
formation lorsque les cantons transmettent des connaissances linguistiques 
conformément à leur mandat constitutionnel de formation (cf. art. 61a ss Cst.). 
Dans ce cas, ils sont responsables de la qualité de la formation dispensée. En 
outre, concernant les certificats de maturité, la Confédération assume un con-
trôle complémentaire en les reconnaissant au niveau fédéral. Il serait ainsi con-
tradictoire de dénier à l’enseignement des langues au gymnase le caractère 
d’une procédure standardisée suffisante. Au contraire, l’examen de maturité 
permet de vérifier, sous le contrôle de l’Etat, que l’objectif légal de formation 
a été atteint, ce qui correspond au but poursuivi par l’art. 6 al. 2 et 3 OLN1735. 
En ne reconnaissant pas la note du certificat de maturité de la recourante, la 
décision de la ville de Thoune est arbitraire. En outre, il serait également con-
traire à l’égalité de traitement de reconnaitre un certificat conforme à fide, mais 

 
1732 Arrêt du TF 1D_4/2021 du 8 mars 2022 (destiné à la publication), consid. 3.2. 
1733 Arrêt du TF 1D_4/2021 du 8 mars 2022 (destiné à la publication), consid. 5.2. 
1734 Fide’ Français en Suisse – apprendre, enseigner, évaluer, https://fide-service.ch/fr/home 

(consulté le 18 avril 2022). 
1735 Arrêt du TF 1D_4/2021 du 8 mars 2022 (destiné à la publication), consid. 5.8. 
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pas un certificat de maturité1736. Sur cette base, le Tribunal fédéral admet le 
recours et renvoie la cause à la commune de Thoune pour qu’elle examine les 
autres conditions de la naturalisation, en partant du principe que la condition 
relative aux connaissances linguistiques est remplie1737. 

6. L’autonomie communale 

L’art. 50 al. 1 Cst. prévoit que l’autonomie communale (« die Gemeindeau-
tonomie ») est garantie dans les limites fixées par le droit cantonal. Selon la 
jurisprudence, une commune est autonome dans un domaine, lorsque le droit 
cantonal ne le règle pas de manière exhaustive, mais lui laisse le réglementer 
partiellement ou entièrement, ce qui lui octroie une relative liberté de décision. 
En outre, la sphère protégée par l’autonomie communale peut englober tant 
une marge de manœuvre pour appliquer la règlementation communale que 
pour appliquer la législation cantonale ou fédérale. Dès lors, pour connaitre 
son étendue, il faut se référer au droit cantonal et fédéral applicable au domaine 
concerné1738. 

La Constitution fédérale et la LN n’accordent pas directement d’autonomie 
aux communes concernant l’octroi de la naturalisation. L’art. 13 al. 2 LN pré-
cise que les communes peuvent rendre un préavis favorable si le droit cantonal 
le prévoit. Il faut donc déterminer pour chaque canton si l’octroi du droit de 
cité communal est protégé par la garantie de l’autonomie communale1739.  

Bien que liées par les conditions prévues dans la LN1740, dans les cantons où 
la décision d’accorder le droit de cité communal fait partie de la sphère proté-
gée par l’autonomie communale, ces dernières ont un pouvoir d’appréciation 
important (« ein weiter Ermessensbereich »), que les autorités de recours se 
doivent de respecter. En effet, elles ne peuvent intervenir dans la décision com-
munale que lorsque cette dernière n’a pas exercé son pouvoir d’appréciation 
de manière conforme, à savoir en contradiction avec le sens et le but de la loi 
sur la nationalité1741. 

 
1736 Arrêt du TF 1D_4/2021 du 8 mars 2022 (destiné à la publication), consid. 5.11. 
1737 Arrêt du TF 1D_4/2021 du 8 mars 2022 (destiné à la publication), consid. 6. 
1738 ATF 146 I 83, consid. 2.1 ; 139 I 169, consid. 6.1 ; 138 I 242, consid. 5.2 et 137 I 235, 

consid. 2.2. 
1739 ATF 146 I 83, consid. 2.3. 
1740 En particulier, les conditions matérielles prévues par l’art. 11 LN, respectivement l’art. 14 

aLN. 
1741 ATF 137 I 235, consid. 2.4. 
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Enfin, le Tribunal fédéral revoit l’application du droit constitutionnel fédéral 
et cantonal avec un libre pouvoir d’examen. Par contre, il ne revoit l’applica-
tion des lois et ordonnances cantonales que sous l’angle de l’arbitraire1742. En 
outre, il s’impose une certaine retenue lorsque l’appréciation des questions li-
tigieuses dépend d’une évaluation des circonstances locales – comme l’inté-
gration locale – pour lesquelles les autorités cantonales ont une meilleure vue 
d’ensemble1743. 

Dans l’ATF 137 I 235, le Tribunal fédéral a considéré que le tribunal adminis-
tratif du canton d’Argovie n’avait pas violé la garantie de l’autonomie com-
munale en considérant qu’il fallait une base objective pour évaluer le niveau 
des connaissances linguistiques des personnes requérantes. À cet égard, il s’est 
référé au CECR pour déterminer le niveau de connaissance à l’écrit et à l’oral, 
qui est un critère objectif et apte à déterminer le niveau de langue. Ce faisant, 
il n’a pas formulé des connaissances minimales obligatoires. Au contraire, il 
laisse aux communes la possibilité de décider si, dans le cadre des critères 
énoncés, les personnes remplissent ou non les conditions dans le cas d’espèce. 
Cela leur confère une liberté de décision suffisante pour être compatible avec 
la garantie de leur autonomie communale1744. 

Dans l’ATF 138 I 242, le Tribunal fédéral considère que le tribunal adminis-
tratif du canton de Saint-Gall n’a pas violé la garantie de l’autonomie commu-
nale en évaluant les différents aspects de l’intégration de la recourante, à savoir 
ses connaissances linguistiques, son intégration professionnelle et la cons-
cience de sa responsabilité personnelle de gagner sa vie et de s’occuper de son 
fils handicapé. Dès lors, l’argumentation de la commune, qui déclare que le 
fait de ne pas participer à la vie associative communale est un élément faisant 
partie de sa liberté de décision et qui est déterminant concernant un manque 
d’intégration, ne peut être suivie. En effet, bien que la commune dispose d’un 
pouvoir d’appréciation important pour déterminer l’intégration locale, cela ne 
justifie pas de considérer ce critère de façon déterminante sans tenir compte 
des circonstances particulières spéciales de la situation de la recourante. En 
outre, de nombreux suisses ne participent pas à la vie associative locale sans 
que cela ne remette en question leur citoyenneté. Sur cet aspect, le point de 
vue de la commune repose sur une conception inacceptable de l’intégra-
tion1745. 

 
1742 ATF 139 I 169, consid. 6.1 ;138 I 242, consid. 5.2 et 137 I 235, consid. 2.2. 
1743 ATF 146 I 83, consid. 3.1 ; UEBERSAX/PETRY (2016), p. 40. 
1744 ATF 137 I 235, consid. 3.4.3. 
1745 ATF 138 I 242, consid. 5.3. 
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Dans l’ATF 139 I 169, le Tribunal fédéral se penche sur le recours d’une com-
mune thurgovienne alléguant la violation de son autonomie communale, au 
motif que les autorités précédentes ont déclaré qu’elle avait violé l’art. 8 al. 2 
Cst. en refusant de naturaliser une personne handicapée mentale. La commune 
avait considéré que la personne requérante, de par son handicap, n’avait pas 
de volonté propre à être naturalisée. Ce sont ses parents, bien que n’ayant pas 
déposé de demande pour eux-mêmes, qui ont déposé la demande pour leur fille 
qui est représentée dans la procédure de naturalisation par sa sœur, déjà natu-
ralisée. Dans l'ensemble, il faut donc supposer que les personnes capables de 
discernement dans une situation de vie similaire et ayant un parcours de vie 
comparable auraient elles-mêmes également introduit une demande de natura-
lisation. En outre, l’intimée vit en Suisse depuis son enfance et va probable-
ment y rester. Dès lors, elle a un intérêt idéal, mais aussi juridique à être natu-
ralisée pour la stabilité que procure un tel statut1746. La commune n’avance 
aucun autre argument que le manque de volonté. Dès lors, le refus de natura-
lisation de l’intimée ne poursuit pas un intérêt public important et légitime, et 
ne semble pas non plus nécessaire ou proportionné dans l'ensemble pour jus-
tifier la discrimination perçue à l'encontre de la personne mise en cause en tant 
que personne handicapée mentale. L’autorité précédente n’a donc pas violé 
l’autonomie de la commune en retenant que cette dernière, en refusant la na-
turalisation de l’intimée, avait commis une violation de l’interdiction des dis-
criminations1747. 

Dans l’ATF 146 I 83, le Tribunal fédéral se penche sur un recours des com-
munes bourgeoises de Bâle-Ville, Riehen et Bettingen qui demandent l’annu-
lation du §11 al. 2 de la nouvelle loi cantonale sur la nationalité (ci-après : 
BüRG/BS1748) qui prévoit que lorsque la personne concernée a fréquenté 
l'école obligatoire intégralement en Suisse, dont l'ensemble du degré secon-
daire I dans le canton de Bâle-Ville, elle est réputée avoir les connaissances 
requises concernant les conditions de vie suisses et locales (connaissance élé-
mentaire des particularités géographiques, historiques, politiques et sociales 
aux niveaux fédéral, cantonal et communal ; §11 al. 1 let. a BüRG/BS). Dans 
le cadre d’un contrôle abstrait des normes (art. 82 let. b LTF), comme c’est le 
cas en l’espèce, le TF se penche en particulier sur la question d’une interpré-
tation et application conforme au droit supérieur. Le §11 al. 2 BüRG/BS re-
prend les termes de l’art. 2 al. 1 let. a OLN, qui concrétise l’art. 11 let. b LN 
prévoyant les conditions matérielles de la naturalisation ordinaire. Ce faisant, 
il détermine comment cette condition doit être prouvée dans le canton de Bâle-

 
1746 ATF 139 I 169, consid. 7.3.3-7.3.4. 
1747 ATF 139 I 169, consid. 7.3.5. 
1748  Bürgerrechtsgesetz du 19.10.2017 du canton de Bâle-ville (BüRG/BS),  

RS-BS 121.100. 
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Ville. La disposition litigieuse introduit donc uniquement une présomption lé-
gale portant sur la réalisation d'un seul critère de la naturalisation. Dès lors, 
elle n’est pas la définition d’un critère en termes de contenu, mais une règle de 
preuve de nature procédurale. Dans les limites de sa compétence, le canton de 
Bâle-Ville est en droit d'introduire des règles formelles de preuve concernant 
les conditions individuelles de naturalisation, pour autant qu'elles reposent sur 
des motifs sérieux et objectifs, qu'elles n'opèrent pas de distinctions qui ne sont 
pas justifiées par les circonstances du cas particulier et qu'elles garantissent un 
examen individuel dans chaque cas d'espèce. La compétence de principe attri-
buée aux communes bourgeoises de conférer le droit de cité communal n'est 
ni remise en cause, ni éludée par la disposition litigieuse. Le droit fédéral pré-
voit également des règles de preuve schématiques concernant les présomptions 
(cf. art. 6 al. 1 let. b et c OLN). En l’espèce, il apparait que la présomption – 
remise en cause par les recourantes – prévoyant que les connaissances requises 
pour demander la naturalisation s’acquièrent à l’école obligatoire apparait 
comme adéquate et peut être interprétée de manière conforme au droit supé-
rieur et ne viole donc pas les principes de l’égalité de traitement, de l’interdic-
tion de l’arbitraire, du droit d’être entendu, ainsi que l’autonomie commu-
nale1749. 

C. La décision de naturalisation à l’aune de la marge de 
manœuvre des autorités 

1. L’évolution de l’étendue du contrôle sur les décisions 
concernant la naturalisation 

Jusqu’au début des années 2000, les décisions concernant la naturalisation or-
dinaire étaient considérées comme des actes politiques accordant un large pou-
voir d’appréciation aux autorités compétentes, qui étaient souvent des autori-
tés législatives1750. Cette désignation d’acte politique était associée à l’idée que 
la décision de naturalisation ne nécessitait pas de motivation1751. Dès lors, les 
autorités disposaient d’un large pouvoir d’appréciation qui leur permettait de 
refuser la naturalisation, sans motivation, même si les conditions légales 
étaient remplies1752. 

 
1749 ATF 146 I 83, consid. 4 et 7. 
1750 GUTZWILLER (2016), p. 50 ; CR Cst. – GUTZWILLER CÉLINE, art. 38 N 40. 
1751 HANGARTNER (2009), p. 298 ; UEBERSAX/PETRY (2016), p. 42. 
1752 ATF 129 I 232, consid. 3.3 ; TORNAY (2008), p. 299 et 308. 
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En outre, il n’existait aucun droit de recours contre une décision de refus de 
naturalisation. En effet, le recours contre une décision de naturalisation ordi-
naire n’était pas prévu par la plupart des cantons. Il était également exclu du 
recours de droit administratif (art. 100 al. 1 let. c OJ) et, en l’absence d’un droit 
à la naturalisation, du recours de droit public (art. 84ss OJ). Dès lors, jusqu’en 
2003, il y a eu très peu de jurisprudence du Tribunal fédéral concernant la 
naturalisation ordinaire1753. 

Un premier tournant a eu lieu en juillet 2003 lorsque le Tribunal fédéral a 
rendu deux arrêts concernant la naturalisation ordinaire1754. Le premier traite 
d’une question abstraite, à savoir de la validité d’une initiative populaire can-
tonale. Il requalifie la décision de naturalisation d’acte de souveraineté indivi-
duel et concret (décision administrative) et non plus d’acte politique. Il a jus-
tifié ce changement de paradigme en cela qu’une procédure de naturalisation 
traite du statut juridique de personnes individuelles. Dans cette procédure, les 
autorités examinent si la personne requérante est intégrée dans le contexte 
suisse et connait les us, coutumes et pratiques. Il y a donc un examen au cas 
par cas qui se termine par l'octroi de la citoyenneté ou le rejet de la demande, 
c'est-à-dire un acte individuel et concret qui remplit toutes les caractéristiques 
d’une décision1755. Cette requalification a eu, en particulier, comme consé-
quences d’accorder à la personne requérante un droit à une décision moti-
vée1756. 

Le second arrêt traite de manière concrète de plusieurs refus de naturalisation 
par les urnes dans la commune d’Emmen (LU). Du point de vue procédural, 
le Tribunal fédéral se penche sur la question de la qualité pour recourir. Il re-
connait ainsi un intérêt juridique protégé fondé sur l’interdiction des discrimi-
nations (art. 8 al. 2 Cst.) ouvrant la voie à un examen sur le fond dans le cadre 
du recours de droit public1757. Sur le fond, le Tribunal fédéral considère qu’une 
naturalisation par les urnes n’est pas conforme aux droits fondamentaux. En 
effet, il est quasiment impossible de motiver une telle décision, ce qui la rend 
non conforme aux garanties de procédure de l’art. 29 Cst.1758. 

 
1753 TORNAY (2008), p. 299-300 ; UEBERSAX/PETRY (2016), p. 42-43. 
1754 Cf. ATF 129 I 232 et 129 I 217 ; UEBERSAX (2018), p. 27. 
1755 ATF 129 I 232, consid. 3.3. 
1756 ATF 129 I 232, consid. 3.3 ; TORNAY (2008), p. 307 ; VON RÜTTE/SCHLEGEL (2016), N 40. 
1757 ATF 129 I 217, consid. 1 ; TORNAY (2008), p. 314 ; UEBERSAX/PETRY (2016), p. 44. 
1758 ATF 129 I 232, consid. 3.5 ; AUER (2016), N 1316 ; TORNAY (2008), p. 316 ; VON 

RÜTTE/SCHLEGEL (2016), N 40. 
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Cette nouvelle jurisprudence a suscité de vifs débats dans le monde politique, 
la doctrine et la presse1759. En réponse à ces arrêts, plusieurs interventions par-
lementaires et cantonales1760 ainsi qu’une initiative populaire de l’UDC « pour 
des naturalisations démocratiques » ont été déposées. Cette dernière deman-
dait que les communes puissent décider, de manière autonome, quel organe 
accorde le droit de cité communal, ainsi que la décision prise par cet organe 
soit définitive1761. Cette initiative a été largement refusée (63,8% de non)1762. 

La réforme de la justice a également eu une influence sur l’étendue du contrôle 
judiciaire opéré. En effet, la garantie de l’accès au juge (art. 29a Cst.) prévoit 
un contrôle judiciaire complet au moins une fois dans la procédure, à savoir 
avant la saisine du Tribunal fédéral1763. Cette garantie est mise en œuvre à 
travers la création du Tribunal administratif fédéral ainsi que l’obligation, pour 
les cantons, de mettre en place des autorités judiciaires de dernière instance 
qui examinent d’office et librement les faits et le droit applicable (art. 110 
LTF)1764. 

Puis, au 1er janvier 2009, sont entrées en vigueur des modifications de la loi 
sur la nationalité introduisant de nouvelles dispositions sur la procédure et la 
protection juridique au niveau cantonal (art. 15a-15c et 50 aLN, respective-
ment art. 15-17 et 46 LN)1765. Le Parlement a adopté ces dispositions à titre de 
contre-projet indirect à l’initiative précitée de l’UDC (N 1187)1766. 

Enfin, en juin 2012, le Tribunal fédéral a rendu une décision modifiant sa ju-
risprudence concernant la qualité pour recourir dans le cadre du recours cons-
titutionnel subsidiaire. Il précise que, au regard du devoir de motivation intro-
duit dans la LN en 2009, l’art. 14 aLN (art. 11 LN) confère aux personnes 
requérantes une situation juridique suffisamment précise pour qu’elles puis-
sent invoquer la protection contre l’arbitraire et le droit à l’égalité de traite-
ment devant lui1767. Cet élargissement de la qualité pour recourir lui permet 
d’étendre son examen à l’arbitraire et donc également de revoir si les 

 
1759 TORNAY (2008), p. 317. 
1760 TORNAY (2008), p. 319. 
1761 Message du Conseil fédéral du 25 octobre 2006 relatif à l’initiative populaire fédérale « pour 

des naturalisations démocratiques », FF 2006 8481, 8482. 
1762 Chancellerie fédérale, Votation n°532 (Initiative populaire du 18.11.2005 « pour des natura-

lisations démocratiques), in : https://www.bk.admin.ch/ch/f/pore/va/20080601/det532.html 
(consulté le 10 avril 2022). 

1763 CR Cst. – GUTZWILLER CÉLINE, art. 38 N 43. 
1764 UEBERSAX/PETRY (2016), p. 44. 
1765 HANGARTNER (2009), p. 303-304. 
1766 ATF 138 I 305, consid. 1.4.2. 
1767 ATF 138 I 305, consid. 1.4. 
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constatations de faits sont manifestement inexactes1768. Cela a également 
comme conséquence que le Tribunal fédéral peut exercer un contrôle plus 
étendu sur le respect du droit par les communes et les cantons1769. 

Nous pouvons constater qu’en une dizaine d’années, la conception de l’acte 
de naturalisation a subi une évolution considérable. Ce dernier est passé d’un 
acte politique à une décision administrative garantissant à la personne requé-
rante le respect de ses droits et en particulier le droit à une décision moti-
vée (N 1185). Cette requalification et l’extension de la qualité pour recourir 
ont permis au Tribunal fédéral de revoir plus largement les affaires relatives à 
la naturalisation. Cette évolution a également eu des conséquences importantes 
sur les communes en ne leur permettant plus de décider d’une naturalisation 
par les urnes (N 1185). En outre, en reconnaissant la possibilité aux personnes 
requérantes de faire valoir leurs droits procéduraux et de former un recours 
contre une décision négative, le Tribunal fédéral réduit la marge de manœuvre 
des communes et des cantons dans ce domaine et accorde une protection juri-
dique accrue aux personnes étrangères candidates à la naturalisation. 

2. La marge de manœuvre des autorités dans la procédure de 
naturalisation 

a. La marge de manœuvre dans la détermination des conditions de 
naturalisation 

(i) Les conditions de naturalisation 

Les autorités communale et cantonale sont au bénéfice d’un pouvoir d’appré-
ciation important pour déterminer si les différentes conditions matérielles de 
la naturalisation sont remplies (art. 11-12 LN). Ce pouvoir d’appréciation se 
traduit en particulier à travers l’usage de notions juridiques indéterminées qui 
vont servir de base à l’autorité pour rendre sa décision1770. Il permet une éva-
luation concrète et globale des demandes, en fonction notamment des particu-
larités personnelles des candidats (âge, niveau de formation, handicap, qualité 
de réfugié ; cf. art. 12 al. 2 LN)1771. 

 
1768 UEBERSAX/PETRY (2016), p. 45 ; VON RÜTTE/SCHLEGEL (2016), N 41. 
1769 UEBERSAX (2018), p. 27. 
1770 SOW DIEYLA/MAHON PASCAL, in : Amarelle/Nguyen (édit.), Code annoté de droit des mi-

grations, vol. V : LN, art. 14, N 6-7. 
1771 GUTZWILLER (2016), p. 41. 
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Cependant, comme nous l’avons déjà mentionné, la révision de la LN a no-
tamment eu pour conséquence d’encadrer plus strictement la notion d’intégra-
tion (N 845). En effet, les différents critères d’intégration posés à l’art. 12 LN 
et détaillés dans l’OLN, comme l’attestation de compétences linguistiques 
(minimum un niveau B1 à l’oral et A2 à l’écrit ; art. 6 OLN) et la mise en place 
du programme d’encouragement linguistique fide, augmentent la densité nor-
mative de cette notion. La révision de la loi étant récente, il y a encore peu de 
recul et de jurisprudence fédérale la concernant1772.  

Cependant, en augmentant la densité normative, nous pouvons estimer que ces 
changements diminuent d’autant la marge de manœuvre des autorités. Par 
exemple, pour la naturalisation ordinaire, il est maintenant nécessaire que la 
personne étrangère soit titulaire d’une autorisation d’établissement (art. 9 al. 1 
let. a LN ; N 1129). Dès lors, une personne séjournant depuis longtemps en 
Suisse, mais n’ayant pas réussi, pour une raison ou une autre, à stabiliser son 
statut avec une autorisation d’établissement ne pourra pas accéder à la natura-
lisation ordinaire1773. 

Or, la marge de manœuvre peut s’avérer nécessaire pour prendre en compte 
adéquatement les circonstances particulières du cas d’espèce et continuer à 
permettre une interprétation dynamique en adéquation avec l’évolution de la 
société. Si nous reprenons la notion d’intégration, la codification des critères 
d’intégration semble ainsi plutôt opérer une hausse des exigences d’intégration 
à l’égard des personnes étrangères1774. 

Enfin, malgré la latitude de jugement et la composante politique de la décision 
de naturalisation, la procédure éponyme n’est pas un processus « libre de 
droit » (« rechtfrei ») puisqu’elle détermine le statut juridique de per-
sonnes (N 1185). En effet, selon les art. 46 et 49 Cst., les cantons doivent 
mettre en œuvre le droit fédéral conformément à la Constitution et à la loi. Les 
autorités doivent donc exercer leur pouvoir d’appréciation de manière con-
forme au sens et au but de la LN (« nach pflichtgemäss Ermessen » ; N 323) 
car il s’agit d’un acte d’application du droit1775. 

 
1772 Cf. cependant arrêt du TF 1D_4/2021 du 8 mars 2022 (destiné à la publication) qui analyse 

la question des connaissances linguistiques. Cet arrêt est traité au point III. B. 5. 
1773 KURT (2017), p. 24. 
1774 KURT STEFANIE, Le jeu de l’échelle de l’intégration juridique en Suisse, billet de blog 

NCCR-onthemove, septembre 2021 (https://nccr-onthemove.ch/blog/le-jeu-de-lechelle-de-
lintegration-juridique-en-suisse/?lang=fr; consulté le 10 avril 2022) ; TRAN (2021), p. 41. 

1775 ATF 146 I 49, consid. 2.6, 140 I 99, consid. 3.1, 138 I 305, consid. 1.4.3 et 129 I 232, con-
sid. 3.3 ; BIANCHI (2004), p. 416 ; DI DONATO/MAHON (2020), Définir l’intégration : signi-
fications légales actuelles, in : La fabrique de l’intégration, p. 123 ; RASELLI (2011), p. 587. 
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(ii) Un droit à la naturalisation ? 

Si le droit fédéral accorde une marge de manœuvre plus ou moins importante 
concernant les conditions particulières, il ne prévoit aucun droit à la naturali-
sation1776. Cependant, les autorités doivent procéder à un examen des condi-
tions du cas d’espèce en tenant compte des droits fondamentaux et des prin-
cipes constitutionnels tels que l’égalité de traitement (art. 8 al. 1 Cst.), l’inter-
diction des discriminations (art. 8 al. 2 Cst.), l’interdiction de l’arbitraire (art. 
9 Cst.), la protection de la sphère privée (art. 13 Cst.) et les garanties procédu-
rales (art. 29 et 29a Cst.)1777. 

Dès lors, si toutes les conditions sont remplies et qu’il n’y a pas de motifs 
conformes à la Constitution pour refuser la naturalisation, un tel refus est ar-
bitraire et contraire à l’égalité de traitement1778. Le cadre donné par les prin-
cipes constitutionnels et les directives du SEM1779 réduisent ainsi le pouvoir 
d’appréciation de l’autorité compétente1780. À cet égard, plusieurs auteurs par-
lent d’un quasi-droit ou d’un droit indirect à la naturalisation1781. Le Tribunal 
fédéral va également dans ce sens en disant que, en l’absence de motifs va-
lables, il n'y a pas de pouvoir d’appréciation permettant de refuser la naturali-
sation, c'est pourquoi la situation juridique se rapproche, à cet égard, au moins 
d'une situation de droit (« Anspruchssituation »)1782. 

Le Tribunal administratif fédéral semble avoir un avis plus nuancé. En effet, 
dans l’examen du refus du SEM d’accorder l’autorisation fédérale de natura-
lisation, il rappelle que cette procédure « est caractérisée par la grande liberté 
d’appréciation dont jouit le SEM. Il n'existe pas, en particulier, de droit à l'oc-
troi de l’autorisation fédérale, quand bien même le candidat à la naturalisation 
remplirait apparemment toutes les conditions légales […]. Cela étant, une doc-
trine récente suggère qu'il pourrait exister un « quasi-droit » à la naturalisation 

 
1776 ATF 146 I 49, consid. 2.7 et 138 I 305, consid. 1.4.5 ; UEBERSAX ET AL. (2021), p. 347. 
1777 ATF 146 I 49, consid. 2.6 et 138 I 305, consid. 1.4.3 ; CARONI ET AL. (2018), p. 542 ; UE-

BERSAX ET AL. (2021), p. 340. 
1778 ATF 146 I 49, consid. 2.7 et 138 I 305, consid. 1.4.5. 
1779 SEM, Manuel Nationalité pour les demandes dès le 1.1.2018, Chapitre 3 : Naturalisation 

ordinaire. 
1780 BIANCHI (2004), p. 417-418. 
1781 DI DONATO/MAHON (2020), Définir l’intégration : significations légales actuelles, in : La 

fabrique de l’intégration, p. 124 ; SOW DIEYLA/MAHON PASCAL, in : Amarelle/Nguyen 
(édit.), Code annoté de droit des migrations, vol. V : LN, art. 14, N 8 ; UEBERSAX ET AL. 
(2021), p. 347 ; UEBERSAX/PETRY (2016), p. 40. 

1782 ATF 146 I 49, consid. 2.7. 
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et que le principe précité devrait être nuancé1783. Il reste qu’en naturalisant, 
l'Etat ne répond pas seulement à un désir de l'étranger, il défend en même 
temps ses propres intérêts »1784. 

En outre, si la loi fédérale sur la nationalité ne prévoit pas de droit à la natura-
lisation, les cantons peuvent le prévoir dans leur législation1785. Pour les can-
tons qui ont fait usage de cette possibilité, cela a comme conséquence de res-
treindre le pouvoir d’appréciation des autorités compétentes1786. Certains can-
tons1787 ont prévu un droit à l’obtention du droit de cité communal lorsque les 
conditions des droits fédéral et cantonal sont remplies. Cependant, il ne s’agit 
pas d'un réel droit à la naturalisation, mais plutôt d'une restriction ou d'une 
suppression de l'autonomie communale en vertu du droit cantonal pour une 
certaine catégorie de demandeurs1788. 

b. L’étendue du pouvoir d’examen des tribunaux fédéraux 

Dans la procédure de naturalisation ordinaire, l’étendue du pouvoir d’examen 
du Tribunal fédéral et du Tribunal administratif fédéral est très différente. En 
effet, le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral est limité légalement par la 
LTF, qui prévoit que seule la violation des droits constitutionnel peut être re-
vue dans le cadre du recours constitutionnel subsidiaire (art. 116 LTF). Quant 
à celui du Tribunal administratif fédéral, il est inversement étendu puisque ce-
lui-ci peut revoir les griefs relatifs au fait, au droit et à l’opportunité (art. 49 
PA). Dès lors, il est au bénéfice de la même cognition que l’autorité infé-
rieure1789. 

Cependant, nous l’avons vu à plusieurs reprises, la procédure de naturalisation 
est caractérisée par l’importante marge de manœuvre des autorités décision-
nelles – à savoir les communes et les cantons, mais aussi le SEM – pour ap-
précier les notions juridiques indéterminées. Dès lors, les Tribunaux fédéraux 
s’imposent une certaine retenue pour revoir les cas. Cette retenue est 

 
1783 Il cite à cet égard : « arrêt du TAF F-2877/2018 consid. 3.4.1; SOW/MAHON, in : Ama-

relle/Nguyen [éd.], vol. V : Loi sur la nationalité [LN], 2014, p. 49, ch. 2.1.2, n° 8, et réf. à 
l’ATF 138 I 305 ». 

1784 Arrêt du TAF F-349/2016 du 10 mai 2019 consid. 5.2, non publié in ATAF 2019 VII/5 et C-
2642/2011 du 19 septembre 2012, consid. 5.3. 

1785 BIANCHI (2004), p. 416 ; RASELLI (2011), p. 587. 
1786 UEBERSAX/PETRY (2016), p. 34. 
1787 Par exemple, les cantons de Zurich (§21 al. 1 Gesetz über das Bürgerrecht du 6 juin 1926 

[RS-ZH 141.1]) et Soleure (§19 Gesetz über das Kantons- und Gemeindebürgerrecht du 6 
juin 1993 [RS-SO 112.11]) (AUER (2016), N 1324).  

1788 AUER (2016), N 1324. 
1789 ATAF 2019 VII/6, consid. 4.4. 
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particulièrement marquée dans la jurisprudence du Tribunal administratif fé-
déral qui la thématise expressément lorsqu’il revoit le refus du SEM d’octroyer 
l’autorisation fédérale au motif de la mise en danger de la sécurité intérieure 
et extérieure de la Suisse1790. Elle transparait également dans la jurisprudence 
du Tribunal fédéral, en particulier lorsque ce dernier examine le grief relatif à 
l’autonomie communale1791. Cette retenue a plusieurs justifications. 

D’abord, le Tribunal administratif fédéral la justifie, d’une part, au vu du large 
pouvoir d’appréciation du SEM et, d’autre part, au vu des implications poli-
tiques de la problématique de la sauvegarde des intérêts de la Suisse au travers 
de ses relations avec l’étranger. Dès lors, la décision du SEM relative à cette 
condition (art. 11 let. c LN) poursuit un objectif dont la mise en œuvre est 
d’ordinaire dévolue aux autorités gouvernementales et relève en principe d’un 
pouvoir discrétionnaire, soustrait au contrôle judiciaire. Le Tribunal adminis-
tratif fédéral précise que, si cette condition ne saurait être interprétée comme 
accordant un tel pouvoir discrétionnaire au SEM, il ne peut se reconnaitre, en 
l’occurrence, qu’un pouvoir d’examen réduit. Il ne s’écarte donc pas sans né-
cessité de l’appréciation du SEM1792.  

Ensuite, dans l’examen du grief relatif à l’autonomie communale, le Tribunal 
fédéral considère que les autorités cantonales et communales sont mieux pla-
cées, au vu de leur proximité, pour évaluer l’intégration locale du recourant. 
Dès lors, il fait preuve de retenue dans la mesure où l'appréciation du litige 
dépend d'une évaluation des circonstances locales, dont les autorités canto-
nales ont une meilleure vue d'ensemble1793. 

Enfin, ces deux tribunaux ne sont pas des instances spécialisées. Dès lors, pour 
l’examen de certaines questions, elles doivent faire appel à des autorités spé-
cialisées (« Fachbehörde »). Tel est en particulier le cas lorsque le Tribunal 
administratif fédéral se réfère aux observations du SRC pour évaluer la mise 
en danger de la sureté intérieure et extérieure de la Suisse1794. Tel est égale-
ment le cas lorsqu’il s’agit d’évaluer le niveau de langue. En effet, le Tribunal 
fédéral précise qu’il n’est pas au bénéfice de l’expertise nécessaire (« Fach-
wissen ») pour vérifier le niveau de langue requis. En outre, si l’autorité com-
munale ou cantonale doute du niveau de langue d’une personne requérante, 
elle doit, soit acquérir les connaissances spécialisées nécessaires, soit faire ap-
pel à un expert de manière appropriée. Dès lors, si cette dernière refuse de 
reconnaitre le niveau de langue d’une personne, pourtant attesté par un 

 
1790 ATAF 2019 VII/5, consid. 6.4. 
1791 ATF 137 I 235, consid. 2.5. 
1792 ATAF 2019 VII/5, consid. 6.4. 
1793 ATF 146 I 183, consid. 3.1. 
1794 Cf. ATAF 2015/1 et 2013/34. 
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certificat de langue, sans disposer elle-même des connaissances spécialisées, 
elle tombe dans l’arbitraire1795. L’exigence d’un certificat de langue constitue 
donc un facteur limitant de la marge de manœuvre des autorités. 

L’important pouvoir d’appréciation présent dans la procédure de naturalisation 
ordinaire, le pouvoir d’examen limité du Tribunal fédéral ainsi que la retenue 
que s’imposent les instances fédérales dans ce domaine a pour conséquence 
que les griefs examinés sont doublement restreints : d’une part, parce que 
seule la violation des droits constitutionnels peut être invoquée devant le Tri-
bunal fédéral et d’autre part, parce que les griefs examinés le sont parfois avec 
retenue. Cela confère un rôle subsidiaire au contrôle des autorités fédérales. 

Cette subsidiarité s’exprime également à travers l’exercice du pouvoir de dé-
cision du Tribunal fédéral. En effet, celui-ci, bien qu’ayant le choix entre la 
réforme et le renvoi (art. 107 al. 2 LTF), préfère généralement le renvoi car il 
considère que la commune est au bénéfice d’une grande marge de manœuvre 
pour accorder ou non la naturalisation alors que le pouvoir d’examen du Tri-
bunal fédéral n’est que limité. Ce n’est donc pas son rôle de l’accorder1796. 
Dans les arrêts examinés, le second arrêt concernant la commune de Trimmis 
fait, à cet égard, office d’exception (N 1171). En effet, au vu de la durée de 
l’ensemble de la procédure et des critiques à l’égard du recourant qui n’a fait 
qu’exercer ses droits de manière légitime, le Tribunal fédéral renvoie la cause 
à la commune de Trimmis et lui ordonne, exceptionnellement, d’accorder la 
naturalisation1797. 

D. Une synthèse intermédiaire 

La loi sur la nationalité contient les dispositions minimales régissant la procé-
dure de naturalisation ordinaire (N 1118). Cette dernière se déroule aux trois 
niveaux de l’Etat, à savoir les communes, les cantons et la Confédéra-
tion (N 1120). La LN comporte plusieurs dispositions procédurales comme 
l’obligation de motiver le rejet d’une demande de naturalisation (art. 16 LN), 
la protection de la sphère privée (art. 17 LN) ou encore l’accès au juge (art. 

 
1795 Arrêt du TF 1D_4/2018 du 11 juillet 2019, consid. 4.6-4.7. 
1796 Arrêts du TF 1D_1/2019 du 18 décembre 2019, consid. 5 (non publié in ATF 146 I 49), 

1D_12/2007 du 27 février 2008, consid. 7 (non publié in ATF 135 I 49) et 1d_11/2007 du 
27 février 2008, consid. 6 (non publié in ATF 134 I 56), mais aussi admis et renvoyés, 
1D_2/2014 du 11 mars 2015, consid. 6 (non publié in ATF 141 I 60), 1D_3/2013 du 14 
février 2014, consid. 3.8 (non publié in ATF 140 I 99) et 1D_8/2008 du 7 juillet 2009, con-
sid. 5 (non publié in ATF 135 I 265). 

1797 Arrêt du TF 1D_7/2017 du 13 juillet 2018, consid. 7.1. 
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29a Cst. et 46 LN) qui permettent d’encadrer la grande marge de manœuvre 
des autorités dans cette procédure (N 1146).  

En effet, les différentes conditions matérielles relatives à la naturalisation or-
dinaire sont rédigées sous forme de notions juridiques indéterminées. Il y a en 
particulier la notion d’intégration (N 1151), la familiarisation avec les condi-
tions de vie en Suisse (N 1155) et la mise en danger de la sureté intérieure et 
extérieure de la Suisse (N 1158). Cette latitude de jugement est nécessaire, 
d’une part, pour laisser une marge de manœuvre aux cantons et, d’autre part, 
pour permettre un examen prenant en considération les circonstances du cas 
d’espèce (N 1192). 

Au niveau fédéral, un recours peut être déposé auprès du Tribunal fédéral par 
le biais du recours constitutionnel subsidiaire (N 1142). Les motifs de recours 
invocables sont donc restreints : il s’agit des droits constitutionnels. Cela in-
fluence sa casuistique. Il examine le respect des garanties procédurales : le 
respect du principe de la bonne foi (art. 5 al. 3 et 9 Cst.), le droit d’être entendu 
(art. 29 al. 2 Cst.) et la durée de la procédure (art. 29 al. 1 Cst.). Il a également 
rendu plusieurs jugements sur l’interdiction des discriminations (art. 8 al. 2 
Cst. ; N 1162ss), l’interdiction de l’arbitraire (art. 9 Cst. ; N 1169ss) et la ga-
rantie de l’autonomie communale (art. 50 Cst. ; N 1175ss). 

Un recours est également possible auprès du Tribunal administratif fédéral 
lorsque le SEM refuse d’octroyer l’autorisation fédérale de naturalisation. Ce-
lui-ci examine principalement la condition relative à la mise en danger de la 
sureté intérieure et extérieure de la Suisse (N 1157). Bien que le pouvoir 
d’examen du Tribunal administratif fédéral soit étendu, il s’impose une cer-
taine retenue au vu du large pouvoir d’appréciation du SEM (N 1158). 

L’analyse de la jurisprudence relative à la naturalisation ordinaire nous a per-
mis de mettre en avant les liens que celle-ci entretient avec la problématique 
de la marge de manœuvre. D’abord, nous avons retracé l’évolution de la con-
ception de l’acte relatif à la naturalisation ordinaire. Cette dernière est passée 
d’un acte politique, sans droit de recours (N 1184) à une décision administra-
tive, car elle concerne le statut juridique de personnes individuelles (N 1185). 
Le Tribunal fédéral a également élargi la qualité pour recourir en reconnaissant 
un intérêt juridiquement protégé, d’abord en lien avec la violation de l’inter-
diction des discriminations (N 1186), puis celles de l’égalité de traitement et 
l’interdiction de l’arbitraire (N 1190). Depuis le début des années 2000, la con-
ception de la naturalisation ordinaire a donc évolué et le contrôle des décisions 
de naturalisation s’est intensifié. 
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Ensuite, nous avons vu que les autorités de première instance étaient au béné-
fice d’un pouvoir d’appréciation important, concrétisé par la présence de 
nombreuses notions juridiques indéterminées. Cependant, les autorités se doi-
vent de respecter les droits fondamentaux et doivent faire usage de leur pou-
voir d’appréciation de manière conforme au sens et but de la LN (N 1196). 
Dès lors, si toutes les conditions de la naturalisation sont remplies et que 
l’autorité n’invoque pas des motifs conformes à la Constitution à l’appui d’une 
décision négative, cette dernière est arbitraire et contraire à l’égalité de traite-
ment. Cela a conduit certains auteurs de doctrine ainsi que le Tribunal fédéral 
à parler d’un quasi-droit à la naturalisation (N 1198). Le Tribunal adminis-
tratif fédéral semble avoir une position plus nuancée sur la question (N 1199). 

Enfin, le pouvoir d’examen du Tribunal fédéral, quant à la naturalisation ordi-
naire, est restreint alors que celui du Tribunal administratif fédéral est étendu. 
Cependant, ces deux instances s’imposent une certaine retenue dans leur exa-
men que ce soit pour respecter la marge de manœuvre et les connaissances des 
circonstances locales des autorités de première instance (N 1204), eu égard à 
la composante politique de cette décision (relations de la Suisse avec l’étran-
ger ; N 1203) ou encore leur absence de connaissances techniques sur cer-
taines questions (mise en danger de la sécurité ou évaluation des connaissances 
linguistiques ; N 1205). Ces restrictions confèrent une certaine subsidiarité au 
contrôle fédéral (N 1206). 

IV. Le contrôle de l’opportunité par le Tribunal 
administratif fédéral 

Après quelques généralités sur le contrôle de l’opportunité (point A.), nous 
abordons la casuistique relative au contrôle de l’opportunité par le Tribunal 
administratif fédéral (point B.). Puis, nous proposons une mise en perspective 
de ce contrôle (point C.). Enfin, nous formulons une synthèse intermédiaire 
(point D.). 
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A. Quelques généralités 

1. La portée du contrôle de l’opportunité 

a. La pertinence du contrôle de l’opportunité 

La notion d’opportunité est centrale dans ce travail. C’est pourquoi elle a déjà 
été traitée dans plusieurs chapitres. D’abord, cette notion a été abordée 
lorsqu’il a fallu la distinguer du contrôle de la proportionnalité d’une déci-
sion (N 265ss). Ensuite, elle a été examinée en tant que concrétisation de la 
liberté d’appréciation des autorités (N 324ss). Enfin, elle a été abordée en tant 
que motif de recours, à côté de ceux relatifs au fait et au droit (N 487ss). 

Pour ces aspects, nous nous permettons de renvoyer aux développements faits 
dans les parties susmentionnées. Il nous reste à définir, ici, dans quels cas ce 
grief est pertinent, à savoir dans quel cas le Tribunal administratif fédéral peut 
revoir l’opportunité d’une décision en droit des personnes étrangères. 

En effet, pour que le Tribunal administratif fédéral puisse examiner l’opportu-
nité de la décision rendue par l’autorité précédente, il faut que cette dernière 
ait été au bénéfice d’une liberté d’appréciation pour ce faire. La présence 
d’une telle liberté d’appréciation doit être examinée pour chaque procédure. 
C’est notamment ce qu’a fait le Tribunal administratif fédéral lorsqu’il a dû se 
pencher sur la portée de la suppression du contrôle de l’opportunité de l’art. 
106 LAsi (N 868ss). 

A cet égard, il a déterminé que l’art. 83 al. 4 LEI n’offrait pas une liberté d’ap-
préciation à l’autorité (N 869), que le cas de rigueur prévu à l’art. 14 LAsi 
faisait matériellement partie du domaine du droit des étrangers pour qu’un 
contrôle de l’opportunité soit également possible (N 870) et que la suppression 
du contrôle de l’opportunité diminuait l’étendue de son contrôle dans le cadre 
de l’examen de la clause de souveraineté Dublin (cf. infra N 1224). 

Contrairement aux deux autres thématiques choisies dans ce chapitre, peu de 
jurisprudence publiée traite du contrôle de l’opportunité en tant que tel. C’est 
pourquoi, afin de déterminer la portée du contrôle de l’opportunité tel qu’opéré 
par le Tribunal administratif fédéral, nous avons également examiné les arrêts 
non publiés. Cet examen a été rendu possible par le fait que seuls quelques 
arrêts sont expressément admis sur la base du grief relatif à l’opportunité. 
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b. La portée du contrôle de l’opportunité dans le domaine de l’asile 

Si la suppression du contrôle de l’opportunité en droit d’asile est questionnable 
d’un point de vue dogmatique (N 882), il s’agit maintenant d’examiner quelle 
a été son influence sur la jurisprudence du Tribunal administratif fédéral. Ce 
dernier, étant partisan de l’approche dualiste1798, distingue les questions rele-
vant d’une latitude de jugement de celles relevant d’une liberté d’appréciation. 
C’est donc seulement en présence d’une marge de manœuvre découlant d’une 
liberté d’appréciation que son contrôle est restreint depuis l’abrogation de 
l’art. 106 al. 1 let. c LAsi. Nous allons examiner pourquoi cette précision li-
mite considérablement la portée de la suppression du grief de l’inopportunité.  

En droit d’asile, le Tribunal administratif fédéral examine principalement les 
questions relatives à la qualité de réfugié (art. 3 LAsi) et à la vraisemblance 
des faits (art. 7 LAsi). Si toutes les conditions relatives à la reconnaissance de 
la qualité de réfugié sont remplies, le SEM se doit de la reconnaitre. Il n’a donc 
aucune marge de manœuvre dans ce cas-là1799 et la suppression du contrôle de 
l’opportunité n’a pas d’influence sur cet aspect. Par ailleurs, si la vraisem-
blance est une notion juridique indéterminée, elle peut, à ce titre, être librement 
examinée dans le cadre d’un contrôle de la légalité1800. 

Il s’ensuit que le cas de figure qui semble être principalement pertinent pour 
notre analyse est celui de l’application de la clause de souveraineté dans le 
cadre du Règlement Dublin III1801, qui est concrétisée, en droit interne, à l’art. 
29a al. 3 OA 1. Cette disposition prévoit que « le SEM peut, pour des raisons 
humanitaires, également traiter la demande lorsqu’il ressort de l’examen qu’un 
autre Etat est compétent ». Cet alinéa comprend une notion juridique indéter-
minée (« raisons humanitaires »), mais laisse également une liberté d’appré-
ciation au SEM (« peut »). C’est dans l’examen de cette dernière composante 
que le pouvoir d’examen du Tribunal administratif fédéral est désormais ré-
duit1802.  

 
1798 ATAF 2015/9, consid. 6.2. 
1799 ATAF 2010/54, consid. 7.7. 
1800 LE FORT (2014), p. 230. 
1801 La clause de souveraineté est prévue à l’art. 17 par. 1 Règlement (UE) N° 604/2013 du Par-

lement européen et du Conseil du 26 juin 2013 établissant les critères et mécanismes de 
détermination de l’Etat membre responsable de l’examen d’une demande de protection in-
ternationale introduite dans l’un des Etats membres par un ressortissant de pays tiers ou un 
apatride (refonte), L 180/31. 

1802 ATAF 2015/9, consid. 8.1. 
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c. Le contrôle de l’opportunité dans le cadre de l’application de la 
clause de souveraineté 

Le Tribunal administratif fédéral s’est prononcé sur la question de l’étendue 
de son pouvoir d’examen en lien avec l’application de la clause de souverai-
neté Dublin dans l’arrêt de principe publié sous ATAF 2015/9. À cet effet, il 
explique que « la modification de l’art. 106 al. 1 LAsi a restreint le pouvoir 
d’examen du Tribunal administratif fédéral quant à la question de savoir s’il 
se justifie d’appliquer ou non la clause de souveraineté, en relation avec l’art. 
29a al. 3 OA 1 »1803.  

Cependant, le Tribunal administratif fédéral doit tout de même vérifier que le 
SEM a correctement exercé son pouvoir d’appréciation. Cela implique qu’il 
vérifie que le SEM a établi de manière complète l’état de fait et a procédé à un 
examen de toutes les circonstances pertinentes. En outre, son choix doit être 
fait en fonction de critères admissibles qui doivent être transparents et objectifs 
ou plutôt raisonnables, faute de quoi l’autorité tombe dans l’arbitraire. Le SEM 
doit également se conformer aux exigences découlant du droit d’être entendu, 
de l’égalité de traitement et de la proportionnalité1804. Si à la suite de cet exa-
men, le Tribunal administratif fédéral arrive à la conclusion que le SEM a 
constaté les faits pertinents de manière exacte et complète et exercé son pou-
voir d’appréciation conformément à la loi, il ne peut plus substituer son appré-
ciation à celle de celui-ci1805. C’est sur ce dernier point que se cristallise la 
différence entre un pouvoir d’examen étendu à la légalité ou à l’opportunité.  

Afin de compenser cette restriction à son pouvoir d’examen, le Tribunal ad-
ministratif fédéral précise encore que le SEM a l’obligation d’indiquer, de ma-
nière explicite, les raisons pour lesquelles il estime qu’il y a lieu ou non d’ap-
pliquer la clause de souveraineté. Il doit motiver sa décision de manière à ce 
que le destinataire puisse la comprendre, la contester utilement et à ce que 
l’autorité de recours puisse exercer son contrôle, notamment en vérifiant s’il 
n’y a pas eu d’excès du pouvoir d’appréciation ou d’arbitraire. L’étendue de 
la motivation se définit selon les circonstances du cas particulier. L’obligation 
de motiver est ainsi plus stricte lorsque la décision repose sur un pouvoir de 
libre appréciation de l’autorité, lorsqu’elle fait appel à des notions juridiques 

 
1803 ATAF 2015/9, consid. 8.1. 
1804 ATAF 2015/9, consid. 8.1. 
1805 ATAF 2015/9, consid. 8.1 in fine. 
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indéterminées, lorsqu’elle porte gravement atteinte à des droits individuels ou 
lorsque l’affaire est particulièrement complexe1806. 

Les arrêts postérieurs à cet arrêt de principe concernant l’application de la 
clause de souveraineté se contentent généralement de relever – dans un consi-
dérant type – que l’opportunité ne peut plus être examinée au fond depuis 
l’abrogation de l’art. 106 al. 1 let. c LAsi et renvoient pour le surplus aux dé-
veloppements faits dans l’ATAF 2015/91807. 

En pratique, au vu du peu de cas admis pour inopportunité de la décision, les 
conséquences de la suppression de ce grief semblent être à relativiser. Cette 
suppression a surtout des (potentiels) effets sur certains cas limites dans les-
quels le Tribunal administratif fédéral aurait pu admettre le recours pour inop-
portunité alors qu’il se voit obligé de le rejeter du point de vue de la légalité et 
de l’abus ou l’excès du pouvoir d’appréciation. 

2. La procédure d’approbation 

a. En général 

La procédure d’approbation prévue par l’art. 99 LEI permet au SEM d’émettre 
un droit de veto sur certains types de décisions rendues par les autorités admi-
nistratives et de recours cantonales1808. Dans les cas prévus, le SEM peut refu-
ser son approbation, en limiter la durée ou l’assortir de conditions et 
charges1809. 

Cette possibilité est généralement prévue dans les cas où la personne étrangère 
ne dispose pas d’un droit à l’autorisation de séjour, comme par exemple les 
cas individuels d’une extrême gravité (art. 30 al. 1 let. b LEI). Cependant, cer-
taines procédures où la personne dispose d’un droit à l’autorisation sont éga-
lement soumises à l’approbation du SEM. Tel est, par exemple, le cas de la 
prolongation de l’autorisation de séjour suite à la dissolution de la famille 

 
1806 Arrêts du TAF D-3075/2019 du 25 juin 2019 ; F-2743/2019 du 13 juin 2019, consid. 5.2 ; F-

6335/2018 du 15 novembre 2018, consid. 6.1 ; E-504/2016 du 5 novembre 2018, consid. 
5.4. 

1807 Parmi d’autres, arrêts du TAF F-1499/2018 du 25 octobre 2019, consid. 11.1 ; D-3075/2019 
du 25 juin 2019 et E-1636/2017 du 22 mars 2017 et E-7257/2016 du 1er décembre 2016. 

1808 NGUYEN (2015), p. 45. 
1809 Cf. art. 99 al. 2 LEI. 
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(art. 50 al. 1 let. a LEI)1810 ou si la personne étrangère peut se prévaloir de 
l’ALCP1811. 

À cet égard, le SEM – ou sur recours, le Tribunal administratif fédéral – n’est 
pas lié par le préavis positif de l’autorité cantonale, ce qui lui permet de 
s’écarter de l’appréciation faite par cette dernière1812. Selon les directives du 
SEM, cette procédure se justifie par le fait qu’elle lui permet d’assurer une 
politique cohérente et unifiée en matière d’étrangers ainsi qu’une application 
uniforme du droit fédéral en la matière1813. Cette procédure assure donc la 
coordination entre les différentes pratiques cantonales1814. 

b. La marge de manœuvre des autorités dans la procédure 
d’approbation 

Dans les procédures d’approbation dans lesquelles la personne étrangère n’a 
pas de droit à se voir délivrer une autorisation, à savoir, en particulier, en pré-
sence de dispositions potestatives comme le cas de rigueur (N 1229), le SEM 
dispose d’un pouvoir quasi-discrétionnaire, bien qu’il reste soumis au respect 
des principes généraux du droit public1815. 

Quant au Tribunal administratif fédéral, il est au bénéfice d’un plein pouvoir 
d’examen (art. 49 PA ; N 899). Dans l’arrêt 2C_800/2019 du 7 février 2020 
rendu à cinq juges, le Tribunal fédéral a considéré que l’objet de la procédure 
d’approbation est l’autorisation de séjour en tant que telle. Quant aux dispo-
sitions légales applicables, ainsi qu’aux faits pertinents de la cause, ils ne sont 
que des éléments de la motivation et ne constituent pas l'objet du litige1816. Il 
en découle que les autorités cantonales, mais aussi le SEM et le Tribunal ad-
ministratif fédéral doivent examiner l’ensemble des faits pertinents et des 
bases légales pouvant amener à l’octroi d’une autorisation1817. Le Tribunal ad-
ministratif fédéral ne peut donc pas limiter son examen à certaines bases lé-
gales seulement. Cette solution se justifie également en vue d'éviter des situa-
tions contradictoires entre la procédure cantonale de décision et la procédure 

 
1810 Art. 4 let. d OA-DFJP ; Arrêt du TAF F-1132/2015 du 11 décembre 2017. 
1811 Art. 4 let. e OA-DFJP ; Arrêt du TF 2C_800/2019 du 7 février 2020. 
1812 ATAF 2021 VII/1, consid. 5 et Arrêt du TAF F-1332/2015 du 11 décembre 2017, consid. 3. 
1813 Message du Conseil fédéral du 2 mars 2018 relatif à la révision de la loi fédérale sur les 

étrangers (LEtr) (Normes procédurales et systèmes d’information), FF 2018 1673, 1691 ; 
SEM, Directives LEI, chap. 1.3.1, p. 16 (état au 1er mars 2022). 

1814 CHATTON ET AL. (2021), p. 83 ; NGUYEN (2015), p. 44. 
1815 ATAF 2021 VII/1, consid. 8.2. 
1816 Arrêt du TF 2C_800/2019 du 7 février 2020, consid. 3.4.2 qui cite l’arrêt du TF 

2C_1140/2015 du 7 juin 2016 consid. 2.2.1. 
1817 Arrêt du TF 2C_800/2019 du 7 février 2020, consid. 3.4.4. 
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fédérale d'approbation1818. Suite à cet arrêt, le Tribunal administratif fédéral a 
dû adapter sa pratique établie concernant la délimitation de l’objet du litige et 
l’élargir à l’ensemble des bases légales pertinentes au cas d’espèce1819. 

B. La casuistique relative au contrôle de l’opportunité 

1. Le contrôle de l’opportunité en droit d’asile et la portée de sa 
suppression 

a. Les arrêts admis pour inopportunité de la décision 

Sur le grand nombre de décisions rendues dans le domaine de l’asile, peu de 
recours ont été admis pour inopportunité de la décision de l’instance inférieure, 
avec mention expresse de l’art. 106 al. 1 let. c LAsi. Les quelques cas admis 
sur la base de ce grief semblent être des cas limites où la décision n’est pas 
clairement illégale mais où, pour des raisons humanitaires, elle ne parait pas 
appropriée.  

L’admission d’un recours sur cette base permet également de laisser ouverte 
d’autres questions juridiques telles que la violation de l’unité familiale au sens 
de l’art. 8 CEDH en cas de transfert d’un membre de la famille nucléaire1820 
ou encore d’admettre que le transfert vers un pays comme la Hongrie apparait 
comme inopportun sans pour autant le taxer d’illégal et de courir le risque de 
devoir suspendre tous les transferts vers ce pays1821. Dès lors, sur la base des 
arrêts analysés, deux cas de figure semblent ressortir.  

Dans le premier cas de figure, à savoir dans six arrêts1822, la personne étrangère 
avait une relation personnelle avec une autre personne issue de la migration 
et au bénéfice d’un titre de séjour en Suisse (permis F ou B). Dans les quatre 

 
1818 Arrêt du TF 2C_800/2019 du 7 février 2020, consid. 3.4.4. 
1819 ATAF 2020 VII/2, consid. 4.3; il abandonne ainsi sa formule « les autorités fédérales ne 

peuvent se prononcer sur l'octroi d'une autorisation de séjour en vertu d'une autre disposition 
que celle dont l'autorité cantonale a fait application » (ATAF 2020 VII/2, consid. 5.3). 

1820 Arrêts du TAF E-4273/2013 du 5 décembre 2013 ; D-6176/2012 du 1er mars 2013 ; D-
6179/2011 du 5 novembre 2012 ; E-2430/2012 du 3 aout 2012. 

1821 Arrêts du TAF E-3837/2012 du 30 octobre 2013 et E-3742/2013 du 19 décembre 2013. 
1822 Arrêts du TAF E-4273/2013 du 5 décembre 2013 ; D-1737/2013 du 26 juillet 2013 ; D-

6176/2012 du 1er mars 2013 ; D-5877/2012 du 20 février 2013 ; D-6179/2011 du 5 no-
vembre 2012 ; E-2430/2012 du 3 aout 2012.  
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cas où le conjoint était au bénéfice d’une autorisation de séjour1823, il avait un 
droit au regroupement familial et dans les deux cas où le conjoint était au bé-
néfice d’un permis F, l’arrêt a été rendu quelques jours avant l’échéance du 
délai de trois ans après lequel la personne admise provisoirement peut déposer 
une demande de regroupement familial (cf. art. 85 al. 7 LEI). Dans ces six cas, 
la séparation a été considérée par le Tribunal administratif fédéral comme ma-
tériellement inutile et inopportune d’un point de vue humanitaire (« sachlich 
unnötig und unter humanitären Gesichtpunkt unangemessen erschiene »). Ces 
six recours ont été admis sur la base de l’art. 106 al. 1 let. c LAsi en lien avec 
l’art. 29a OA 11824 et renvoyés au SEM pour examen en procédure nationale.  

Un septième cas qui se rapproche des six précités est celui d’une recourante 
enceinte dont le conjoint – ils avaient fait un mariage islamique et non civil – 
était au bénéfice d’un permis F en Suisse. Celle-ci devait normalement être 
transférée en Italie. Cependant, au vu de sa relation avec une personne au bé-
néfice d’un permis F (son conjoint et le père de son enfant) et du statut précaire 
des femmes seules et enceintes en Italie, le Tribunal administratif fédéral a 
considéré qu’elle remplissait les conditions de l’art. 15 par. 2 Règlement Du-
blin II et que le transfert aurait été inopportun au sens de l’art. 106 al. 1 let. c 
LAsi1825. 

Le second cas de figure à relever est celui où le cumul de différents critères 
faisant chacun apparaitre la demande comme problématique d’un point de vue 
humanitaire peut amener le SEM à devoir entrer en matière sur la demande 
d’asile1826, car ce qui est déterminant est l’appréciation de la situation dans son 
ensemble1827 : 

- le premier critère pris en compte dans l’analyse du Tribunal adminis-
tratif fédéral a trait à la vulnérabilité particulière de la personne visée 
par le transfert. En effet, presque tous les arrêts analysés concernent 
soit une femme seule, enceinte ou avec un ou plusieurs enfants, soit 
une famille1828. 

 
1823 Dans l’arrêt du TAF D-1737/2013, le recourant n’est pas marié avec sa compagne au bénéfice 

d’un permis B, mais ils ont un enfant commun et elle est enceinte du deuxième. 
1824 Ou l’art. 3 par. 2 Règlement Dublin II (Règlement (CE) N°343/2003 du Conseil du 18 février 

2003 établissant les critères et mécanismes de détermination de l’Etat membre responsable 
de l’examen d’une demande d’asile présentée dans l’un des Etats membres par un ressortis-
sant d’un pays tiers) ; Le Règlement Dublin II a été remplacé le 19 juillet 2013 par le Rè-
glement Dublin III. 

1825 Arrêt du TAF E-1727/2011 du 6 septembre 2011. 
1826 ATAF 2011/9, consid. 8.2. 
1827 Arrêt du TAF E-3260/2014 du 26 septembre 2017, consid. 7.3.1. 
1828 Arrêt du TAF E-3837/2012 du 30 octobre 2013. 
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- à cet aspect vient s’ajouter celui de l’état de santé de la personne re-
quérante. Le Tribunal administratif fédéral précise, à cet égard, que 
peuvent entrer en ligne de compte dans l’appréciation d’ensemble, la 
gravité de la maladie, le besoin d’un traitement médical (sa nature, 
spécificité, complexité et durée prévisible), la durée et les premiers 
résultats du traitement prodigués en Suisse, les effets d’une éventuelle 
interruption de celui-ci et les possibilités réelles d’accès dans l’Etat de 
destination à un traitement spécifique comparable ou du moins adé-
quat1829. 

- il est également tenu compte du parcours de vie de la personne. Ce 
dernier aspect a été développé pour une femme afghane, accompagnée 
de sa fille, et qui avait dû financer sa fuite en se prostituant, fuyant un 
mari violent, ayant menacé de vendre leur fille pour du sexe1830. 

- un autre critère est celui de la situation dans le pays de transfert. En 
effet, les arrêts analysés concernent la Pologne, l’Italie ou la Hongrie. 
Ces deux derniers pays avaient, déjà à l’époque des arrêts analysés, 
soit entre 2011 et 2013, des situations d’accueil problématiques né-
cessitant un examen approfondi de chaque cas de figure (détention en 
Hongrie, difficulté d’accès à un logement et à des soins médicaux)1831.  

L’admission du recours seulement lorsque sont conjugués plusieurs critères 
met en exergue l’importance de l’analyse de la situation dans son en-
semble1832. En outre, plus un cas d’espèce présente de facteurs graves et/ou 
défavorables à un transfert, plus la liberté d’appréciation laissée à l’autorité se 
trouve restreinte en vertu du principe de proportionnalité et plus grandes doi-
vent être les chances de reconnaitre l’existence de raisons humanitaires1833. 
Comme pour le premier cas de figure, tous les arrêts analysés ont été admis 
pour inopportunité de la décision en lien avec l’art. 29a OA 1 et renvoyés au 
SEM pour examen en procédure nationale. 

 
1829 Arrêts du TAF E-3260/2014 du 26 septembre 2017, consid. 7.3.1 et E-7771/2010 du 22 juin 

2011. 
1830 Arrêt du TAF E-3742/2013 du 19 décembre 2013, consid. 4.5. 
1831 De manière générale, TAF E-3742/2013 du 19 décembre 2013 ; E-3837/2012 du 30 octobre 

2012 ; E-1495/2010 du 30 mai 2011. 
1832 Pour un développement dans ce sens, cf. MONNET (2015), p. 427. 
1833 TAF E-3260/2014 du 26 septembre 2017, consid. 7.3.1. 
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b. Les principes guidant le pouvoir d’appréciation dans l’application 
de la clause de souveraineté 

Toujours en cas d’application de la clause de souveraineté, le Tribunal admi-
nistratif fédéral a rendu un arrêt de principe, l’ATAF 2011/9. Il expose d’abord 
sa décision en relevant que, s’agissant d’une disposition potestative, le SEM 
dispose d’un pouvoir d’appréciation certain (« gewissen Ermessensspiel-
raum ») dans l’application de cette disposition (art. 29a al. 3 OA 1). Cepen-
dant, celui-ci disparait en cas de potentielle violation du droit international pu-
blic, en particulier le principe de non-refoulement (art. 3 CEDH) et, dans ce 
cas, le SEM doit entrer en matière. Or, tout en conservant une pratique restric-
tive, ce dernier peut aussi être tenu d’entrer en matière sur la base d’autres 
raisons humanitaires moins impératives (« weniger zwingenden humanitären 
Gründen »), au profit du bien-être du requérant d’asile1834.  

À cet égard, le Tribunal administratif fédéral poursuit son raisonnement en 
expliquant que si, après une pesée des différents intérêts en présence, plusieurs 
motifs font apparaitre le transfert comme problématique du point de vue hu-
manitaire (« aus humanitärer Sicht problematisch erscheinen »), le SEM doit 
y renoncer et entrer en matière sur la demande1835.  

En l’espèce, l’appréciation d’ensemble amène à admettre l’existence de motifs 
humanitaires à cause des expériences traumatisantes vécues dans le pays d’ori-
gine (Russie), en Pologne et en Autriche, le traitement médical nécessaire 
commencé depuis presque deux ans en Suisse et le fait qu’un traitement ap-
proprié ne serait pratiquement pas possible en Pologne (pays de transfert selon 
le Règlement Dublin II). Le Tribunal administratif fédéral admet donc le re-
cours sans en préciser clairement le fondement (légalité ou opportunité)1836. 

Cet arrêt comporte deux éléments intéressants. Premièrement, le Tribunal ad-
ministratif fédéral ne précise pas ce qu’il entend par raisons humanitaires 
« moins impératives », ni quels sont les différents facteurs propres à rendre le 
transfert « problématique ». Deuxièmement, le cumul de différents mo-
tifs (N 1241) se rapproche de ce que nous avons identifié comme second cas 
de figure de recours admis pour inopportunité (N 1238ss).  

 
1834 ATAF 2011/9, consid. 8.1. 
1835 ATAF 2011/9, consid. 8.2. 
1836 ATAF 2011/9, consid. 8.3. 
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2. Le contrôle de l’opportunité en droit des étrangers et du droit 
de cité 

a. La distinction entre l’opportunité et la proportionnalité 

Lorsque le Tribunal administratif fédéral revoit une question pour laquelle le 
SEM est au bénéfice d’un pouvoir d’appréciation, il s’assure que le SEM a fait 
un usage correct de celui-ci et que la décision est opportune. À cet égard, le 
principe de proportionnalité, qui exige une mise en balance des intérêts privés 
et publics concernés, revêt une importance particulière dans ce contexte. Selon 
la jurisprudence, le point de départ de l’examen est la considération des biens 
juridiques violés ou menacés, les spécificités du comportement illégal et la 
situation personnelle de la personne étrangère concernée et la pondération des 
intérêts publics et privés qui en découlent (art. 96 LEI)1837. 

Dans l’arrêt du TAF C-6231/2007 du 7 novembre 2008, le Tribunal adminis-
tratif fédéral examine une interdiction d’entrée prononcée par le SEM sous 
l’ancien droit (art. 13 LSEE). Il arrive à la conclusion qu’elle est justifiée dans 
son principe, les recourants n’ayant pas de visa en bonne et due forme pour 
transiter par la Suisse depuis la Turquie. Cependant, au vu de la situation par-
ticulière et de la pesée des intérêts en présence, il arrive à la conclusion que la 
durée de deux ans doit être réduite à la date de l’arrêt (à savoir environ huit 
mois avant la fin de l’interdiction d’entrée). Il admet ainsi (partiellement) l’ar-
rêt sous l’angle de l’inopportunité de la décision1838. 

Dans l’arrêt du TAF C-121/2006 du 12 novembre 2008, également rendu sous 
l’ancien droit, le Tribunal administratif fédéral conclut que l’interdiction d’en-
trée prononcée par le SEM est justifiée dans son principe, la recourante ayant 
travaillé sans autorisation. Toutefois, après une pesée des intérêts, la durée de 
la mesure – compte tenu des circonstances temporelles – de trois ans semble 
inopportune et le Tribunal administratif fédéral considère que l'effet souhaité 
peut également être obtenu avec une durée plus courte, de deux ans. Dès lors, 
il admet partiellement le recours1839. 

Dans l’arrêt du TAF C-5232/2014 du 18 mars 2015, le Tribunal administratif 
fédéral examine une interdiction d’entrée prononcée par le SEM. Il arrive à la 
conclusion qu’elle est justifiée sur son principe et se penche ensuite sur sa 

 
1837 Arrêts du TAF F-3614/2019 du 30 avril 2020, consid. 7.1 ; C-5232/2014 du 18 mars 2015, 

consid. 6 ; C-121/2006 du 12 novembre 2008, consid. 4.1 et C-6231/2007 du 7 novembre 
2008, consid. 7.1. 

1838 Arrêt du TAF C-6231/2007 du 7 novembre 2008, consid. 7. 
1839 Arrêt du TAF C-121/2006 du 12 novembre 2008, consid. 4. 
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durée (huit ans) qui est supérieure à cinq ans, puisqu’il est retenu que le recou-
rant représente une menace grave pour la sécurité et l’ordre public (art. 67 al. 
3 LEtr). Pour ce faire, il vérifie si le SEM a correctement fait usage de son 
pouvoir d’appréciation et si la décision est opportune. À cet égard, il précise 
l’importance du principe de la proportionnalité, concrétisé dans ce domaine à 
l’art. 96 LEtr. Il procède donc à une pesée des intérêts publics et privés en 
présence et arrive à la conclusion que la durée de huit ans est proportionnée. 
Cependant, il considère que, sous l’angle de l’opportunité, cette durée est trop 
longue et la ramène à sept ans. Dans ce contexte, il tient compte du fait que 
l'interdiction d'entrée n'a pas été prononcée peu après le départ du recourant, 
mais un peu plus d'un an plus tard et que, pendant cette période, ce dernier n’a 
pas commis d’infraction. Compte tenu du fait que l'interdiction d'entrée n'est 
pas une sanction pour une faute passée, mais qu'elle est conçue comme une 
mesure de police préventive visant à protéger de futurs troubles de la sécurité 
et de l'ordre publics, il semble opportun de fixer la durée de l'interdiction d'en-
trée comme si elle avait été prononcée en temps utile, en vue du départ du 
requérant de Suisse1840. 

Dans l’arrêt du TAF F-3614/2019 du 30 avril 2020, le Tribunal administratif 
fédéral examine également la durée d’une interdiction d’entrée prononcée par 
le SEM. Il suit le même raisonnement que dans l’arrêt du TAF C-5232/2014 
du 18 mars 2015 et procède à une pesée des intérêts publics et privés en pré-
sence. Il arrive à la conclusion que la durée de deux ans est trop longue et 
qu’elle doit être ramenée à une année. À cet égard, il considère que la décision 
du SEM est inopportune (art. 49 let. c PA) et il admet partiellement le re-
cours1841.  

Dans les quatre arrêts susmentionnés, l’interdiction d’entrée est reconnue dans 
son principe mais jugée inopportune quant à sa durée. Le raisonnement y est 
similaire. En effet, le Tribunal administratif fédéral y consacre d’abord un con-
sidérant dans lequel il rappelle l’importance du principe de la proportionnalité. 
Il expose ensuite les différents intérêts publics et privés et procède à leur mise 
en balance. Enfin, il conclut que la durée est inopportune et doit être raccour-
cie, dans une fourchette allant de quelques mois à une année. Il procède donc 
à l’examen de la proportionnalité au sens étroit (pesée des intérêts) et conclut 
que la décision est inopportune.  

Dans l’arrêt du TAF C-5232/2014 du 18 mars 2015, il distingue expressément 
la proportionnalité de l’opportunité de la décision alors que dans les arrêts du 
TAF F-3614/2019 du 30 avril 2020, C-121/2006 du 12 novembre 2008 et C-

 
1840 Arrêt du TAF C-5232/2014 du 18 mars 2015, consid. 6.5. 
1841 Arrêt du TAF F-3614/2019 du 30 avril 2020, consid. 7. 
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6231/2007 du 7 novembre 2008, il conclut, après pesée des intérêts, que la 
durée de l’interdiction d’entrée est trop longue et donc la décision inopportune. 
Or, si, après pesée des intérêts en présence, la durée est considérée comme trop 
longue la décision n’est pas seulement inopportune, mais également illégale.  

La lecture de ces arrêts donne l’impression que l’examen de la proportionnalité 
se recoupe avec celui de l’opportunité. Pourtant, ces deux aspects constituent 
deux sphères différentes du contrôle, puisque la légalité – en l’espèce, la pro-
portionnalité – peut également être revue par un tribunal dont le pouvoir d’exa-
men ne s’étend pas à l’opportunité. Ce recoupement interroge sur le contenu 
résiduel du contrôle de l’opportunité (cf. N 268). 

b. Les arrêts admis pour inopportunité 

Sur l’ensemble des arrêts rendus par la Cour VI (la Cour III jusqu’au 30 juin 
2016 ; N 794) du Tribunal administratif fédéral, peu sont expressément admis 
sur la base du grief de l’inopportunité de la décision, avec référence à l’art. 49 
let. c PA1842. Les cas admis sur cette base constituent donc une exception. La 
plupart des arrêts concernent l’examen d’interdictions d’entrée, en particulier 
quant à la durée de celles-ci (N 1245ss)1843. Les autres procédures concernées 
que nous avons identifiées sont celles relatives aux « cas limites » dans la pro-
cédure d’approbation1844 ou des cas de figure très particuliers.  

Tel est le cas dans l’arrêt du TAF C-5957/2009 du 24 juillet 2012 où le Tribu-
nal administratif fédéral se penche sur l’annulation de la naturalisation d’un 
recourant d’origine népalaise et de son fils. L’annulation de la naturalisation 
suisse a comme conséquence que les recourants se retrouvent apatrides. Le 
Tribunal administratif fédéral conclut que le recourant, ayant obtenu la natu-
ralisation par des déclarations mensongères (art. 41 al. 1 aLN), doit en suppor-
ter les conséquences1845. Cependant, son fils qui n’a que la nationalité suisse 
se retrouverait apatride et il lui serait difficile d’acquérir la nationalité népa-
laise. Dès lors, le concernant, la décision d’annulation de la naturalisation 

 
1842 Cette Cour rend chaque année plusieurs centaines de décisions et, selon une recherche que 

nous avons effectuée, il y a seulement 46 résultats avec la mention de l’art. 49 let. c PA (sur 
le moteur de recherche push-service des arrêts weblaw). En outre, la plupart des mentions 
sont seulement faites pour conclure que la décision n’est pas inopportune. Cependant, nous 
relevons qu’il pourrait y avoir plus d’arrêts admis sur cette base, sans que la base légale soit 
expressément mentionnée.  

1843 Cf. en particulier, arrêts du TAF F-3614/2019 du 30 avril 2020, C-5232/2014 du 18 mars 
2015, C-121/2006 du 12 novembre 2008 et C-6231/2007 du 7 novembre 2008. 

1844 Comme nous le voyons ci-après pour la procédure d’approbation ; cf. en particulier arrêt du 
TAF F-736/2017 du 18 février 2019. 

1845 Arrêt du TAF C-5957/2009 du 24 juillet 2012, consid. 10.2. 
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apparait inopportune1846. Depuis l’entrée en vigueur de la nouvelle LN, il est 
expressément prévu que la naturalisation ne doit pas être annulée pour un en-
fant si cela a comme conséquence qu’il se retrouve apatride (art. 36 al. 4 let. b 
LN). Sous le droit actuel, la même décision aurait donc été illégale et non pas 
inopportune. 

c. Les cas limites dans la procédure d’approbation 

Dans le cadre de cette procédure, il apparait, à la lecture de la jurisprudence, 
une catégorie de cas qualifiés de cas limites par le Tribunal administratif fédé-
ral. Ce sont des cas où le SEM a refusé son approbation à une autorisation et 
où le Tribunal administratif fédéral admet le recours, tout en précisant que 
c’est un cas limite et que le dossier reste sous contrôle fédéral pendant une 
certaine durée. Laisser le dossier sous contrôle fédéral implique que l’autorité 
cantonale doit soumettre, chaque année, au SEM, le dossier pour approbation 
avant de pouvoir prolonger l’autorisation1847. 

Le Tribunal administratif fédéral a admis des cas limites en lien avec l’examen 
des questions suivantes :  

- l’intégration réussie (art. 50 al. 1 let. a LEI)1848 ;  

- la présence de raisons personnelles majeures (art. 50 al. 1 let. b et 2 
LEI et 77 al. 1 let. b et 2 OASA)1849 ;  

 
1846 Arrêt du TAF C-5957/2009 du 24 juillet 2012, consid. 11.2 et 12. 
1847 ATAF 2018 VII/3, consid. 6 ; Arrêts du TAF F-5290/2019 du 17 janvier 2022 ; F-2504/2019 

du 5 mai 2021, consid. 7.3 ; F-6192/2019 du 26 avril 2021, consid. 7.8 ; F-2865/2019 du 1er 
février 2021, consid. 11.3 ; F-7142/2018 du 20 janvier 2021, consid. 6.8 ; F-2371/2019 du 
27 janvier 2021, consid. 7.9 ; F-4276/2018 du 13 novembre 2020, consid. 9.7 ; F-3879/2018 
du 10 septembre 2020, consid. 11 ; F-1377/2018 du 8 juin 2020, consid. 7.2 ; F-6775/2018 
du 2 juin 2020, consid. 6.5 ; F-2367/2018 du 22 mai 2020, consid, 7.9.2 ; F-2355/2018 du 9 
février 2020, consid. 9 ; F-1192/2018 du 6 janvier 2020, consid. 7 ; F-4884/2017 du 19 no-
vembre 2019, consid. 9.2 ; F-7344/2017 du 24 septembre 2019, consid. 6.3.3 ; F-1382/2017 
du 4 septembre 2019, consid. 6.6 ; F-1412/2017 du 16 juillet 2019, consid. 8.1 ; F-736/2017 
du 18 février 2019, consid. 7.7 ; F-2782/2017 du 30 janvier 2019, consid. 11.5 ; F-
3709/2017 du 14 janvier 2019, consid. 10.4 et F-1132/2015 du 11 décembre 2017, con-
sid. 8.4. 

1848 Arrêts du TAF F-2504/2019 du 5 mai 2021 ; F-3879/2018 du 10 septembre 2020 ; F-
6775/2018 du 2 juin 2020 et F-1382/2017 du 4 septembre 2019. 

1849 ATAF 2018 VII/3 ; Arrêts du TAF F-4884/2017 du 19 novembre 2019 ; F-1412/2017 du 16 
juillet 2019 et F-1132/2015 du 11 décembre 2017 et F-7344/2017 du 24 septembre 
2019 pour l’art. 77 OASA. 
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- les cas individuels d’une extrême gravité (art. 30 al. 1 let. b LEI et 20 
OLCP)1850 ; 

- la pesée des intérêts au sens de l’art. 8 CEDH1851 ; 

- le renouvellement d’une autorisation de séjour UE/AELE d’une per-
sonne ayant commis des infractions1852 ; ou  

- la proportionnalité de la révocation de l’autorisation de séjour (art. 62 
al. 1 LEI)1853. 

Dans ces cas limites, le Tribunal administratif fédéral arrive à la conclusion 
que les éléments en défaveur (par exemple : dettes, dépendance à l’aide so-
ciale, condamnations pénales, risque de récidive) sont quasiment équivalents 
à ceux en faveur de la personne étrangère (par exemple : longue durée du sé-
jour en suisse, intégration professionnelle, liens familiaux, problèmes de 
santé). À cet égard, il considère que l’évolution de la situation sera détermi-
nante pour la poursuite du séjour en Suisse et que la détérioration du cas con-
duirait à la non-prolongation de l’autorisation.  

Afin d’appuyer cet aspect, dans certains arrêts, le Tribunal administratif fédé-
ral adresse, en outre, un avertissement formel à la personne concernée (art. 96 
al. 2 LEI)1854 ou procède à un examen de l’opportunité de la poursuite du sé-
jour1855. 

Tel est le cas dans l’arrêt du TAF F-736/2017 du 18 février 2019. En effet, 
après avoir conclu que le cas d’espèce était un cas limite de reconnaissance de 
cas individuels d’une extrême gravité au sens de l’art. 30 al. 1 let. b LEtr (le 
cas étant régi par l’ancien droit), le Tribunal administratif fédéral considère 
qu’il y a encore lieu d’examiner la décision entreprise sous l’angle de l’oppor-
tunité. Il rappelle que l’application du cas de rigueur confère un pouvoir 

 
1850 Arrêts du TAF F-5290/2019 du 17 janvier 2022 (art. 30 al. 1 let. b en relation avec l’art. 84 

al. 5 LEI), F-6192/2019 du 26 avril 2021 ; F-2367/2018 du 22 mai 2020 et F-736/2017 du 
18 février 2019 et F-2355/2018 du 9 février 2020 pour l’art. 20 OLCP. 

1851 Arrêts du TAF F-2865/2019 du 1er février 2021 ; F-1377/2018 du 8 juin 2020 ; F-2782/2017 
du 30 janvier 2019 et F-3709/2017 du 14 janvier 2019. 

1852 Arrêt du TAF F-1628/2019 du 14 octobre 2019. 
1853 Arrêt du TAF F-7142/2018 du 20 janvier 2021. 
1854 Arrêts du TAF F-2504/2019 du 5 mai 2021, consid. 7.2 ; F-7142/2018 du 20 janvier 2021, 

consid. 6.8 ; F-4276/2018 du 13 novembre 2020, consid. 9.6 ; F-3879/2018 du 10 septembre 
2020, consid. 11 ; F-1192/2018 du 6 janvier 2020, consid. 7 ; F-4884/2017 du 19 novembre 
2019, consid. 9.1 ; F-1628/2019 du 14 octobre 2019, consid. 7.3 ; F-7344/2017 du 24 sep-
tembre 2019, consid. 6.3.3 ; F-1382/2017 du 4 septembre 2019, consid. 6.6 ; F-1412/2017 
du 16 juillet 2019, consid. 8.1 ; F-2782/2017 du 30 janvier 2019, consid. 11.5 et F-
3709/2017 du 14 janvier 2019, consid. 10.4. 

1855 Arrêt du TAF F-736/2017 du 18 février 2019. 
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d’appréciation à l’autorité. En l’espèce, il considère qu’il peut être reproché au 
SEM de ne pas avoir tenu compte de certains éléments au niveau de l’examen 
de l’opportunité tels que la durée du séjour à l’étranger par rapport à la durée 
du séjour en Suisse (20 ans pour un des recourants), la famille qui réside en 
Suisse et y a été naturalisée ou la présence d’un enfant suisse issu d’une rela-
tion antérieure. Le Tribunal administratif fédéral considère que ces éléments 
sont à même de laisser penser que la famille pourra entièrement et rapidement 
s’intégrer à la vie socio-professionnelle et culturelle suisse en cas de régulari-
sation de son statut de séjour1856. Dès lors, il conclut que le SEM n’a pas suf-
fisamment pris en compte les particularités du cas d’espèce dans l’exercice de 
son pouvoir d’appréciation et que des motifs d’opportunité justifient égale-
ment l’octroi d’autorisations de séjour sur la base de l’art. 30 al. 1 let. b 
LEtr1857. 

C. La mise en perspective du contrôle de l’opportunité 

1. La délimitation entre les contrôles de l’opportunité et de la 
proportionnalité 

Comme nous l’avons déjà exposé dans la deuxième partie de ce travail, la dé-
limitation entre les contrôles de l’opportunité et de la proportionnalité peut 
s’avérer complexe. Or, l’enjeu de cette délimitation est important puisque le 
contrôle de la proportionnalité est une question de droit qui peut librement être 
revue par les tribunaux alors que seules certaines instances peuvent revoir l’op-
portunité d’une décision (N 265). 

L’examen de la jurisprudence du Tribunal administratif fédéral quant à l’op-
portunité nous a permis de mettre en lumière de nombreux cas où cette déli-
mitation n’est pas claire. Il est même parfois compliqué de savoir si le recours 
est admis sur la base d’une violation du principe de la proportionnalité ou de 
l’inopportunité de la décision. Dans l’examen des interdictions d’entrée, le 
Tribunal administratif fédéral procède à la pesée des intérêts et conclut ensuite 
que la décision est inopportune quant à sa durée (N 1249). Il y a donc une 
certaine confusion entre ces deux principes, dont les limites sont à tracer en 
« pointillé » (N 271). 

L’absence de délimitation claire peut également entrainer un empiètement du 
contrôle de la proportionnalité sur celui de l’opportunité (N 268), voire 

 
1856 Arrêt du TAF F-736/2017 du 18 février 2019, consid. 7.8.2. 
1857 Arrêt du TAF F-736/2017 du 18 février 2019, consid. 7.8.3. 
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l’inverse1858. Si l’on reprend le deuxième cas de figure dégagé dans le cadre 
de la clause de souveraineté, le Tribunal administratif fédéral a procédé à un 
examen de la situation dans son ensemble et a estimé que plusieurs critères 
faisaient apparaitre le transfert comme inopportun (N 1238). Or, prendre en 
compte la situation dans son ensemble (N 1239), à savoir, d’une part, les inté-
rêts privés de la personne, et les opposer, d’autre part, à l’intérêt public au 
transfert d’une personne dans un autre Etat revient à procéder à un examen de 
la proportionnalité au sens étroit1859. 

Tel est également le cas avec les cas limites dans la procédure d’approbation 
qui sont examinés parfois seulement sous l’angle de la légalité et parfois éga-
lement sous l’angle de l’opportunité. L’inopportunité ayant même été une fois 
utilisée pour soutenir le constat de l’illégalité de la décision (N 1258). 

Dès lors, si l’on se réfère aux essais de délimitations exposés dans la deuxième 
partie de ce travail (N 270ss), cela ne semble pas suffisant pour pallier les dif-
ficultés mises en exergue ci-dessus. Par contre, l’approche sectorielle pourrait 
constituer une piste intéressante, pour autant qu’elle délimite de manière suf-
fisamment précise l’étendue du contrôle du Tribunal administratif fédéral en 
lien avec l’examen de certaines questions précises (N 275)1860. 

Cependant, en tout cas dans le domaine du droit des étrangers et du droit de 
cité, l’absence de clarté concernant la délimitation de ces deux notions n’a pas 
de conséquences quant à l’étendue du contrôle opéré par le Tribunal adminis-
tratif fédéral, puisque son pouvoir d’examen s’étend à l’opportunité. 

2. La portée du contrôle de l’opportunité en droit d’asile 

a. Les conséquences de la suppression du contrôle de l’opportunité 

En droit d’asile, nous avons encore examiné les conséquences de la suppres-
sion du contrôle de l’opportunité. Nous avons identifié que le principal cas de 
figure dans lequel le contrôle du Tribunal administratif fédéral s’étendait à 
l’opportunité était celui de l’application de la clause des raisons humanitaires 
dans le cadre du Règlement Dublin III (N 1223).  

 
1858 TANQUEREL (2013), p. 236 ; UHLMANN/SCHEIFELE (2019), p. 303 avec référence en note de 

bas de page n°45. 
1859 Cf. MONNET (2015), p. 426. 
1860 Cf. à cet égard, UHLMANN/BUKOVAC (2019), p. 47-48. 
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Plusieurs points méritent d’être relevés par rapport à cet examen : première-
ment, sur l’abondante jurisprudence relative au domaine de l’asile, très peu de 
recours sont (expressément) admis sur la base de l’inopportunité de la décision 
(N 1234). Deuxièmement, nous avons identifié deux cas de figure admis pour 
inopportunité de la décision : il s’agit, d’une part, des cas dans lesquels le con-
joint ou le compagnon de la personne requérante se trouvait déjà en Suisse au 
bénéfice d’un titre de séjour (permis B ou F ; N 1236) et, d’autre part, l’addi-
tion de plusieurs éléments atteignait un seuil faisant apparaitre opportun d’en-
trer en matière sur la demande (N 1237). Troisièmement, l’admission d’un re-
cours pour inopportunité, a permis au Tribunal administratif de laisser cer-
taines questions juridiques ouvertes (comme l’illégalité du transfert dans cer-
tains pays ou la violation de l’art. 8 CEDH ; N 1235). Finalement, nous pou-
vons constater que l’examen de l’opportunité, en ne limitant pas le Tribunal 
administratif fédéral aux arguments découlant de la légalité, lui octroyait une 
plus grande liberté argumentative dans sa motivation, en particulier pour tran-
cher les cas limites. 

Cette diminution de l’étendue du pouvoir d’examen entrainé par la suppression 
du contrôle de l’opportunité est, selon nous, regrettable en particulier au vu 
des biens juridiques en jeu dans ce domaine et du fait que le Tribunal adminis-
tratif fédéral est la seule instance de recours à revoir les cas d’asile (N 889). 

b. Quel bilan pour le contrôle de l’opportunité en droit d’asile ? 

Le très petit nombre de recours admis sur la base du grief d’inopportunité de 
la décision attaquée rend difficile de tirer des conclusions définitives quant à 
ce grief, outre qu’il était très peu utilisé par le Tribunal administratif fédéral, 
du moins expressément, et seulement dans des cas limites du point de vue de 
la légalité de la décision attaquée (N 1234). 

Concernant la clause de souveraineté et comme l’avance MONNET, « [l]’art. 
29a al. 3 OA 1 sert souvent de soupape de sécurité permettant d’éviter de sta-
tuer sur la licéité du transfert Dublin au regard des obligations internationales 
de la Suisse »1861. En effet, comme déjà relevé, admettre l’existence de raisons 
humanitaires fondées sur le cas d’espèce permet d’éviter de trancher la ques-
tion de la violation d’une règle de droit international en cas de transfert du 
requérant vers un autre Etat Dublin qui pourrait avoir de potentielles répercus-
sions dépassant le cas d’espèce (cf. N 1235).  

 
1861 MONNET (2015), p. 426 (italique rajouté par nous). 
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Au vu de la diminution de la densité du pouvoir d’examen que représente la 
suppression du contrôle de l’inopportunité dans les cas limites, il est important 
d’insister – comme dans l’ATAF 2015/9 – sur l’importance d’une motivation 
complète de la part du SEM, ainsi que d’une pratique transparente de la part 
de ce dernier. Or, dans ses directives, il se contente de préciser que l’art. 29a 
al. 3 OA 1 prévoit la possibilité de faire application de la clause de souverai-
neté pour des raisons humanitaires et « qu’il s’alignera à cet égard sur la juris-
prudence du Tribunal administratif fédéral (TAF), les demandes devant par 
ailleurs faire l’objet d’une examen individuel »1862.  

Dès lors qu’il n’existe, notamment, pas de listes de critères objectifs permet-
tant de reconnaitre l’existence de raisons humanitaires, la pratique du SEM ne 
peut être qualifiée de transparente1863. Cela pose problème tant du point de 
vue de l’égalité de traitement entre les personnes requérantes que de celui du 
principe de la proportionnalité. À cet égard, il serait donc souhaitable que les 
exigences de motivation de la décision du SEM soient suffisamment élevées 
pour que le Tribunal administratif fédéral puisse examiner si ce dernier a fait 
un usage correct de son pouvoir d’appréciation1864. 

3. La portée du contrôle de l’opportunité en droit des étrangers 
et droit de cité 

Comme en droit d’asile, le nombre de recours admis pour inopportunité de la 
décision est quantitativement faible. Le constat de l’inopportunité d’une déci-
sion constitue donc plutôt une exception et se retrouve seulement dans certains 
cas de figure particuliers (cf. N 1253).  

Les cas admis pour inopportunité de la décision que nous avons identifiés ont 
été rendus dans le cadre d’interdictions d’entrée, en particulier quant à la durée 
pour laquelle elles avaient été prononcées (N 1245ss) et les cas limites dans la 
procédure d’approbation. En effet, plusieurs cas ont été admis – dont certains 
pour inopportunité de la décision (N 1258) – mais considérés par le Tribunal 
administratif fédéral comme cas limites. Dès lors, celui-ci les admet tout en 
les maintenant sous contrôle fédéral pendant quelques années (N 1254ss). 

Cet aménagement met en exergue, dans les cas précités, la marge de ma-
nœuvre du Tribunal administratif fédéral pour déterminer si les conditions de 
l’autorisation en jeu sont remplies ou non et, sur cette base, admettre ou rejeter 
le recours. Cette marge de manœuvre apparait en particulier lorsqu’il s’agit de 

 
1862 SEM, Manuel Asile et retour, Article C 3 – Procédure Dublin, état au 1er mars 2019, p. 8. 
1863 MONNET (2015), p. 425. 
1864 MONNET (2015), p. 429. 
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procéder à une appréciation globale des circonstances du cas d’espèce ou à 
une pesée des intérêts (N 1256). 

Dans ces cas-là et comme en droit d’asile, le contrôle de l’opportunité accorde 
une plus grande liberté argumentative au Tribunal administratif fédé-
ral (N 1266). Cela lui permet également de se laisser une certaine marge de 
manœuvre pour définir les limites entre le contrôle de l’opportunité et la pro-
portionnalité (N 1264). 

4. L’importance du contrôle de l’opportunité au Tribunal 
administratif fédéral en droit des personnes étrangères 

Comme nous avons pu le constater, l’importance pratique, du point de vue 
quantitatif, du grief de l’opportunité est à relativiser (N 1234 et 1272). En ef-
fet, sur les milliers de décisions rendues par le Tribunal administratif fédéral 
en droit des personnes étrangères (droit d’asile, droit des étrangers et droit de 
cité), les recours admis pour inopportunité de la décision attaquée sont peu 
nombreux. Dès lors, la conséquence de sa suppression en droit d’asile est à 
relativiser puisqu’un tel contrôle avait lieu seulement dans le cadre de l’appli-
cation de la clause de souveraineté (N 1224ss). 

Nous avons ensuite identifié et qualifié de cas limites, les cas dans lesquels le 
recours était admis sur la base du grief de l’opportunité. Les cas limites sont 
des cas où, de manière juridiquement conforme, le recours peut être admis ou 
rejeté car le cadre légal n’apporte pas directement de réponse et que l’interpré-
tation n’est pas non plus concluante (N 412). C’est, en particulier, dans ces 
cas, que l’examen de l’opportunité de la décision a une place. En effet, elle 
octroie une plus grande liberté argumentative au Tribunal administratif fédéral 
pour trancher le cas (N 1266 et 1275).  

Le pouvoir d’examen étendu à l’opportunité est un héritage de ce qui était 
prévu pour les commissions de recours de la Confédération (N 502). Or, ces 
dernières exerçaient déjà, parfois, le contrôle de l’opportunité avec retenue1865. 
Si le contrôle de l’opportunité a été maintenu à l’art. 49 PA, il a, par contre, 
été supprimé de plusieurs lois spéciales dont la LAsi (N 500)1866. 

Cependant, comme nous l’avons vu, les cas où le Tribunal administratif fédé-
ral s’impose une certaine retenue en droit des personnes étrangères sont peu 
nombreux. En effet, l’autorité précédente n’est pas au bénéfice de connais-
sances locales ou spécialisées au sujet desquelles il devrait s’imposer une 

 
1865 MOOR/POLTIER (2011), p. 799 ; UHLMANN/SCHEIFELE (2019), p. 302. 
1866 MOOR/POLTIER (2011), p. 798-799. 
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retenue (cf. N 865 et 918). Ainsi, le contrôle des questions d’appréciation et 
d’opportunité n’est pas purement théorique, mais a également une portée pra-
tique, même si celle-ci est limitée. En ce sens, le plein pouvoir d’examen du 
Tribunal administratif fédéral garantit une protection juridique efficace aux 
justiciables (N 502)1867. 

Enfin, nous ne voyons pas de justifications à ce que l’étendue du contrôle soit 
différente en droit d’asile et en droit des étrangers et du droit de cité. Au con-
traire, cela a amené le Tribunal administratif fédéral à devoir délimiter la por-
tée de la suppression de ce contrôle (N 869-870). 

D. Une synthèse intermédiaire 

Le Tribunal administratif fédéral ne contrôle pas l’opportunité dans toutes les 
procédures. Pour que son contrôle se porte sur cet aspect, il faut que l’autorité 
qui a rendu la décision soit au bénéfice d’une liberté d’appréciation pour ce 
faire (N 1218). Sur l’ensemble des décisions rendues, celles qui l’ont été pour 
inopportunité de la décision attaquée sont plutôt rares (N 1234 et 1252). 

En droit d’asile, nous avons circonscrit le contrôle de l’opportunité à l’examen 
de la clause de souveraineté dans le cadre de la procédure Dublin. En effet, 
l’art. 29a al. 3 OA 1 contient une disposition potestative qui accorde une li-
berté d’appréciation à l’autorité d’application (N 1223). Nous avons pu iden-
tifier deux cas de figure qui ont conduit à une décision inopportune : l’une, 
lorsque la personne avait déjà un conjoint en Suisse et pourrait déposer une 
demande de regroupement familial (N 1236), l’autre lorsque plusieurs élé-
ments de la situation personnelle font apparaitre un cas humanitaire (N 1238). 

En droit des étrangers et droit de cité, dans les procédures examinées, les cas 
dans lesquels, à notre connaissance, un contrôle de l’opportunité a été exercé, 
sont principalement ceux qui relèvent de l’examen d’une interdiction d’entrée 
(N 1245ss) et de la procédure d’approbation (N 1254ss). Dans les procédures 
relatives aux interdictions d’entrée, si celles-ci ont été considérées comme jus-
tifiées par le Tribunal administratif fédéral, il a considéré que la durée pronon-
cée rendait la décision inopportune (N 1245ss). Dans le cadre de la procédure 
d’approbation, le Tribunal administratif fédéral n’a pas toujours expressément 
examiné l’opportunité de la décision mais a considéré que ces affaires étaient 
des cas limites et a admis le recours tout en gardant les dossiers sous contrôle 
fédéral (N 1254). 
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L’étude de ces cas a mis en exergue la difficulté de la délimitation entre la 
proportionnalité et l’opportunité. Dans plusieurs cas, celle-ci n’était pas très 
claire, voire relevait d’une confusion entre ces deux griefs (N 1260). 

Dans les cas susmentionnés, le Tribunal administratif fédéral a admis le grief 
lié à l’opportunité principalement dans ce que nous avons qualifié de cas li-
mites. C’est, en particulier, dans ces cas, que l’examen de l’opportunité de la 
décision a une place. En effet, elle octroie une plus grande liberté argumenta-
tive au Tribunal administratif fédéral pour trancher le cas (N 1277).  

Nous avons également constaté que, de manière générale, le Tribunal admi-
nistratif fédéral s’impose peu de retenue pour revoir les cas qui relève du droit 
des personnes étrangères. Ainsi, le contrôle de l’opportunité a, dans ce do-
maine, une portée pratique, bien que limitée (N 1279).  

Enfin, nous considérons que le pouvoir d’examen du Tribunal administratif 
devrait être le même pour l’ensemble du droit des personnes étrangères, à sa-
voir tant pour le droit d’asile (cours IV et V) que pour le droit des étrangers et 
le droit de cité (cour VI) (N 1280). 

V. Une conclusion intermédiaire 

Après avoir explicité les notions relatives à la marge de manœuvre des autori-
tés dans le processus décisionnel dans la deuxième partie de ce travail, ainsi 
que de les avoir approfondies de manière spécifique en droit des personnes 
étrangères dans les deux premiers chapitres de la troisième partie, l’analyse de 
ce dernier chapitre nous permet de répondre à nos questions de recherche. En 
particulier, nous voulions examiner comment les autorités de recours faisaient 
usage de leur pouvoir d’examen en pratique (N 9). La réponse à cette question 
ne pouvait se trouver qu’à travers une analyse attentive de la jurisprudence des 
différentes instances de contrôle (N 10). C’est ce que nous avons fait pour 
l’art. 8 CEDH et la naturalisation ordinaire. Nous avons complété cette analyse 
d’une thématique plus formelle, à savoir le contrôle de l’opportunité par le 
Tribunal administratif fédéral en droit des personnes étrangères. 

Cela nous a permis d’illustrer trois axes en lien avec la marge de manœuvre : 
premièrement, le pouvoir d’examen plutôt extensif, créateur en lien avec l’in-
terprétation de l’art. 8 CEDH (N 1075ss) ; deuxièmement, un pouvoir d’exa-
men avec plus de retenue dans le cadre de l’examen des conditions relatives à 
la naturalisation ordinaire (N 1183ss) et, troisièmement, la place du contrôle 
de l’opportunité dans l’examen de cas limites (N 1216ss). 
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La mise en perspective de la jurisprudence relative à l’art. 8 CEDH avec la 
marge de manœuvre des autorités a fait ressortir trois aspects : la limitation du 
pouvoir d’appréciation en lien avec les limites quantitatives (la limite de dix 
ans permettant d’invoquer le droit à la vie privée ou les paliers de dangerosité 
pour les interdictions d’entrée) ou par le biais de principes direc-
teurs (N 1079ss), le pouvoir d’examen extensif pour faire une interprétation 
évolutive des notions relatives à la vie privée et familiale (N 1083ss) et enfin 
l’importante marge de manœuvre lors de la pesée des intérêts (N 1089ss). 

La mise en perspective de la jurisprudence relative à la naturalisation ordi-
naire a, d’une part, mis en avant l’importante évolution de l’acte relatif à la 
naturalisation ordinaire qui est passé d’un acte politique à une décision admi-
nistrative (N 1183ss). Cette évolution a permis une intensification du contrôle 
de la décision de naturalisation ainsi qu’une meilleure protection des adminis-
trés (N 1185). Si cette requalification a eu pour effet de diminuer la marge de 
manœuvre des autorités, celles-ci conservent encore un important pouvoir 
d’appréciation, exercé à travers les notions juridiques indéterminées présentes 
dans la LN (N 1192). Cependant, cette marge de manœuvre a diminué avec la 
dernière révision de la LN (N 1193-1194). Par ailleurs, nous avons également 
constaté que le Tribunal fédéral et le Tribunal administratif fédéral, bien qu’au 
bénéfice d’une cognition et examinant des questions différentes, s’imposaient 
tous les deux une certaine retenue dans plusieurs cas de figure (au vu de l’exa-
men des circonstances locales, de la composante politique de la décision ou de 
leur absence de connaissances techniques ; N 1201ss). 

La mise en perspective de la jurisprudence relative au contrôle de l’opportu-
nité a, d’abord, permis d’illustrer les difficultés de délimitations entre le con-
trôle de l’opportunité et celui de la proportionnalité (N 1259ss). Ensuite, nous 
avons pu constater que, du point de vue quantitatif, les décisions admises sur 
la base du grief relatif à l’opportunité étaient peu nombreuses (N 1276). Ce-
pendant, elles permettent une plus grande liberté argumentative au Tribunal 
administratif fédéral, en particulier dans l’examen de cas limites (N 1277). 

Bien que ces trois thématiques évoluent dans un contexte très différent, tant 
l’article 8 CEDH, par sa faible densité normative, que la naturalisation ordi-
naire, à travers le fédéralisme et les notions juridiques indéterminées conte-
nues dans ces conditions, ou encore la portée à donner au contrôle de l’oppor-
tunité laissent une marge de manœuvre aux autorités d’application. Celle-ci 
peut entrainer une certaine imprévisibilité quant à l’issue des procédures. 

Les moyens qui permettent d’encadrer, de manière spécifique, cette marge de 
manœuvre font l’objet de notre thèse n° 9. Il s’agit de poser certaines limites 
quantitatives ; de définir des principes directeurs ; d’augmenter la densité nor-
mative de certaines normes comme cela a été le cas avec la notion d’intégration 
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dans les dernières révisions de la LN et de la LEI ou de reconnaitre un droit 
ou un quasi-droit. Cependant, il faut également garder à l’esprit que la marge 
de manœuvre peut s’avérer nécessaire pour permettre une meilleure prise en 
considération des circonstances du cas d’espèce (N 1195). 

Enfin, notre thèse n° 10 porte sur le contrôle de l’opportunité. Nous avons 
constaté qu’il avait une vraie portée en droit des personnes étrangères. A ce 
titre, nous déplorons qu’il ait été supprimé de l’art. 106 LAsi (N 886). En 
outre, il ne se justifie pas que le pouvoir d’examen du Tribunal administratif 
fédéral soit différent d’un domaine à l’autre du droit des personnes étran-
gères (N 1280). 

 



 

 

Conclusion générale – les thèses 

I. Les fondements 

1. Nous avons d’abord examiné les fondements historiques de la marge de ma-
nœuvre. Dès les premières références à cette problématique, les auteurs de 
doctrine ont essayé de circonscrire la notion de libre appréciation et de lui po-
ser des limites (N 110). Cette question, bien qu’ayant évolué jusqu’à nos jours, 
se pose toujours en des termes similaires, comme l’illustre notamment la con-
troverse autour des différentes conceptions du pouvoir d’appréciation et en 
particulier quant à l’étendue du contrôle des autorité de recours (N 334ss). 

Thèse n° 1 : la thématique de la marge de manœuvre trouve ses racines dans 
l’histoire du droit. Cependant, elle continue d’évoluer et d’interpeller. En effet, 
lors de la dernière révision – finalement abandonnée – de l’organisation judi-
ciaire, des débats ont porté sur l’étendue du pouvoir d’examen du Tribunal 
administratif fédéral quant au fait qu’il puisse revoir l’opportunité (N 102ss). 

2. Nous avons ensuite examiné les fondements théoriques de la marge de ma-
nœuvre. Cette dernière est au cœur de la théorie de la séparation des pouvoirs. 
Son étendue est, en particulier, influencée par les différences de fonctions et 
responsabilités entre les autorités administratives et judiciaires (N 147). En 
raison de la complexité des situations à régler, la plupart des normes ont une 
densité normative plutôt faible (N 157) et contiennent une nécessaire part d’in-
détermination (N 161). 

Thèse n° 2 : ces fondements théoriques fournissent le cadre dans lequel s’ins-
crit l’exercice, par les autorités, de leur marge de manœuvre. Au vu de la mul-
tiplication et de la complexification des activités administratives, la densité 
normative tend à diminuer, ce qui augmente la marge de manœuvre des auto-
rités (N 164-165) dans l’exercice de leur liberté micropolitique (N 145). Lors 
de la mise en œuvre du droit, la présence de cette marge de manœuvre donne 
un important travail d’interprétation et d’argumentation aux autorités d’appli-
cation (N 185ss). 
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II. La marge de manœuvre des autorités dans le processus 
décisionnel 

3. Dans cette partie, nous avons examiné la marge de manœuvre à l’aune des 
principes généraux du droit et, en particulier, les principes de la léga-
lité (N 226ss), de l’intérêt public (N 237ss), de la proportionnalité (N 249ss) 
et de l’interdiction de l’arbitraire (N 278ss). Cela nous a permis de mettre en 
exergue que le bon exercice de la marge de manœuvre s’inscrit dans le cadre 
posé par ceux-ci (N 222). Ce cadre constitue la base et la limite de la prise de 
décision (N 290). 

Thèse n° 3 : les principes généraux ont eux-mêmes une faible densité norma-
tive qui est nécessaire afin d’éviter de limiter leur champ d’application 
(N 291). En conséquence, le cadre qu’ils fixent laisse une marge de manœuvre 
aux autorités qui peut conduire à une certaine imprévisibilité quant à l’issue 
de la procédure (N 292). 

4. Auprès des autorités administratives de première instance, il existe plusieurs 
approches du pouvoir d’appréciation (N 335). D’abord, l’approche classique, 
dite dualiste, différencie la latitude de jugement de la liberté d’appréciation. 
Lorsque l’autorité administrative jouit d’une liberté d’appréciation, l’autorité 
de recours ne pourra en revoir l’exercice que si son pouvoir d’examen s’étend 
à l’opportunité, alors que la latitude de jugement est considérée comme rele-
vant de la sphère de contrôle du droit (N 343). Ensuite, l’approche dite unitaire 
considère qu’en présence d’un pouvoir d’appréciation, quelle que soit son ori-
gine (latitude de jugement ou liberté d’appréciation), l’autorité de recours doit 
s’imposer une certaine retenue lorsque le législateur a voulu accorder une 
marge de manœuvre à l’autorité administrative (N 350). Enfin, une troisième 
approche classe la marge de manœuvre en fonction de son but et prévoit cinq 
catégories (N 358). 

Thèse n° 4 : l’approche dite unitaire du pouvoir d’appréciation est la plus per-
tinente pour les raisons suivantes (N 364) : l’absence d’ancrage légal de la 
distinction ; la composante micropolitique de la marge de manœuvre indépen-
damment de sa source ; les difficultés que pose cette distinction dans la pra-
tique et la terminologie fluctuante qui y est rattachée. 

5. Le pouvoir d’examen varie en fonction de l’autorité de contrôle. Les tribu-
naux cantonaux ne revoient généralement que les faits et le droit (N 454ss) 
alors que le Tribunal administratif fédéral est au bénéfice d’un plein pouvoir 
d’examen étendu à l’opportunité (N 502ss). Le Tribunal fédéral est au béné-
fice d’un pouvoir d’examen plus restreint, lié à sa fonction qui consiste à ga-
rantir l’application uniforme du droit fédéral (N 538).  
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L’examen de la CourEDH se porte sur la compatibilité des faits et du droit de 
la cause avec les droits garantis par la Convention et ses proto-
coles (N 565). Dans certains domaines, comme la garantie de la vie privée et 
familiale, elle reconnait une marge d’appréciation nationale et ne va annuler 
la décision de l’Etat que lorsque celle-ci est incompatible avec les dispositions 
de la Convention (N 573).  

Au niveau international, nous avons encore examiné le pouvoir d’examen des 
Comités de l’ONU (N 596ss). Les procédures devant les Comités de l’ONU – 
qui sont d’ailleurs composés d’experts et non de juges – sont peu formalisées, 
ce qui leur laisse une marge de manœuvre relativement importante pour définir 
si une décision viole un droit garanti par la Convention dont ils sont ga-
rants (N 612). 

Thèse n° 5 : devant les autorités de contrôle, le pouvoir d’examen varie d’un 
échelon à l’autre et se rétrécit à chaque fois que l’on monte dans la hiérarchie 
des mécanismes de contrôle. Cela s’explique notamment par le fait que le Tri-
bunal fédéral et, a fortiori, la CourEDH, ne sont pas des instances d’ap-
pel (N 561). 

6. Après avoir examiné le pouvoir d’examen tel que prévu par les lois de pro-
cédure, nous avons approfondi l’exercice effectif de ce pouvoir d’examen 
(N 622ss). Deux tendances apparaissent : le pouvoir d’examen peut être exercé 
soit avec retenue (N 656) soit de manière créatrice (N 660). 

L’autorité de recours s’impose généralement une certaine retenue lorsqu’elle 
revoit une question d’appréciation (N 670ss), en particulier lorsque l’autorité 
administrative est au bénéfice de connaissances locales ou tech-
niques (N 678ss), lorsqu’il s’agit de l’examen de mesures internes à l’admi-
nistration (N 693ss), en présence de motifs d’ordre politique (N 695ss) ou en-
core en présence de pratiques administratives (N 699ss). Cette retenue a plu-
sieurs justifications. Il s’agit, d’une part, de motifs liés directement à la formu-
lation des normes, tels leur densité normative (N 712) et, d’autre part, au con-
texte de la décision comme la responsabilité des autorités, leur connaissances 
spécialisées ou encore le fédéralisme et l’autonomie communale (N 716ss). 

Cependant, si la retenue entraine une diminution du contrôle sur le fond, elle 
doit être soigneusement encadrée (N 732). A cet égard, les garanties procédu-
rales constituent un contrepoids procédural indispensable à la diminution de la 
densité du contrôle quant au fond du litige (N 739). Le droit d’être entendu, en 
particulier dans sa composante relative à la motivation, est particulièrement 
important dans ce contexte. La motivation – jusqu’à celle des arrêts du Tribu-
nal fédéral qui vont servir de base à l’examen de la CourEDH (N 738) – doit 
permettre de reconstituer le cheminement argumentatif de l’autorité (N 742). 
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Thèse n° 6 : le pouvoir d’examen peut être exercé soit de manière créatrice 
soit avec retenue. Les tribunaux s’imposent une retenue tant en présence d’une 
latitude de jugement que d’une liberté d’appréciation (N 706). Cela constitue 
un critère supplémentaire qui plaide pour l’approche unitaire du pouvoir d’ap-
préciation (cf. thèse n° 4). En outre, lorsque la retenue exercée par l’autorité 
entraine une diminution du contrôle sur le fond, il faut prévoir un contrepoids 
procédural qui s’exprime notamment à travers le droit d’être entendu, en par-
ticulier, dans sa composante relative à la motivation de la décision (art. 29 al. 
2 Cst.), et à la garantie d’accès au juge (art. 29a Cst.). 

III. La marge de manœuvre des autorités en droit des 
personnes étrangères 

7. En droit des personnes étrangères, la marge de manœuvre des autorités est 
spécifiquement encadrée par l’art. 96 LEI (N 810ss). Nous avons vu que la 
marge de manœuvre des autorités a diminué : d’une part, à travers les inter-
ventions du législateur et, d’autre part, par l’augmentation de l’intensité du 
contrôle des autorités judiciaires (N 853). Cependant, la marge de manœuvre 
ne peut être complètement supprimée. En effet, pour pouvoir régler tous les 
cas pouvant se présenter et pouvoir tenir compte des circonstances particu-
lières, il est nécessaire de conserver une certaine part d’indétermination. C’est 
pourquoi, la présence de latitudes de jugement et de libertés d’appréciation est 
indispensable. La marge de manœuvre évite une application mécanique des 
normes et permet de prendre en considération de manière adéquate les circons-
tances particulières du cas d’espèce (N 161). 

Thèse n° 7 : en droit des personnes étrangères, à la différence d’autres do-
maines du droit public (cf. thèse n° 2), la marge de manœuvre des autorités 
administratives a, au fil du temps, diminué, à travers les interventions du légi-
slateur et l’augmentation de la densité du contrôle.  

8. Lorsqu’ils revoient des cas dans lesquels les autorités précédentes sont au 
bénéfice d’un pouvoir d’appréciation, le Tribunal fédéral et le Tribunal admi-
nistratif fédéral s’imposent rarement une retenue en droit des personnes étran-
gères. Ils le font seulement dans certains cas spécifiques, tels que dans l’exa-
men de la question du danger pour la sécurité ou l’ordre public que représente 
une personne étrangère (N 903). En effet, dans la majorité des cas, les autorités 
administratives migratoires ne sont pas au bénéfice de connaissances locales 
ou techniques spécifiques (N 865 et 918). À l’inverse, dans d’autres cas, les 
autorités de contrôle exercent leur pouvoir d’examen de manière créatrice. 
Ces deux tendances ont été mises en exergue à travers les questions choisies 
dans cette troisième partie : une certaine retenue dans la procédure de 
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naturalisation (N 1117ss) et un pouvoir d’examen étendu avec l’art. 8 
CEDH (N 953ss). 

Thèse n° 8 : le Tribunal fédéral et le Tribunal administratif fédéral s’imposent 
rarement une retenue en droit des personnes étrangères. Au contraire, dans 
certaines procédures, ces autorités exercent leur pouvoir d’examen de manière 
créatrice. 

9. Outre le renforcement des garanties procédurales et, en particulier, de l’obli-
gation de motiver (cf. thèse n°6), plusieurs moyens sont spécifiquement utilisés 
en droit des personnes étrangères pour encadrer la marge de manœuvre des 
autorités. Un premier moyen est de fixer des limites quantitatives (N 1294). 
Tel est le cas avec la présomption d’une bonne intégration après dix ans de 
séjour en Suisse (N 1080) ou avec des paliers de dangerosité permettant de 
fixer la durée d’une interdiction d’entrée (N 1081). Un deuxième moyen est 
de définir des principes directeurs comme cela a été le cas pour l’examen d’une 
ingérence à l’art. 8 CEDH lorsque la personne impliquée a commis une ou 
plusieurs infractions pénales (N 1082). Un troisième moyen consiste à aug-
menter la densité normative de certaines notions, comme tel a été le cas avec 
la notion d’intégration dans la LN (N 1193-1194). Un dernier moyen peut être 
de reconnaitre un droit à une autorisation (par exemple, N 914) ou un quasi-
droit à la personne étrangère, comme c’est le cas dans la procédure de natura-
lisation ordinaire (N 1198). 

Thèse n° 9 : en droit des personnes étrangères, plusieurs moyens sont spécifi-
quement utilisés pour encadrer la marge de manœuvre des autorités : la fixa-
tion de limites quantitatives, la définition de principes directeurs, l’augmenta-
tion de la densité normative ou la reconnaissance d’un droit ou d’un quasi-
droit.  

10. Concernant le contrôle de l’opportunité par le Tribunal administratif fédé-
ral, nous avons constaté que le nombre de cas admis sur la base de ce grief 
était plutôt faible et limité à certaines procédures où l’autorité précédente était 
au bénéfice d’une liberté d’appréciation (N 1218). Tel était le cas de l’appli-
cation de la clause de souveraineté dans le cadre de la procédure Dublin en 
droit d’asile (N 1234ss) et tel est également le cas dans l’examen d’interdic-
tions d’entrée (N 1245ss) ou de cas limites dans la procédure d’approba-
tion (N 1254). Même s’il est rare du point de vue quantitatif, le contrôle de 
l’opportunité a une vraie portée en droit des personnes étrangères et n’est pas 
qu’une possibilité théorique (N 1279). En effet, comme nous l’avons vu, il 
s’agit d’un domaine où les autorités de contrôle s’imposent peu de retenue (cf. 
thèse n° 8). De plus, le contrôle de l’opportunité permet une plus grande liberté 
argumentative et accorde une meilleure protection juridictionnelle à la per-
sonne étrangère (N 1277). A cet égard, le contrôle de l’opportunité par le 
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Tribunal administratif fédéral en droit des personnes étrangères représente une 
anomalie bienvenue dans le panorama du contrôle juridictionnel. 

Thèse n° 10 : le contrôle de l’opportunité a une vraie portée en droit des per-
sonnes étrangères. A ce titre, nous déplorons qu’il ait été supprimé de 
l’art. 106 LAsi (N 886). En outre, il ne se justifie pas que le pouvoir d’examen 
du Tribunal administratif fédéral soit différent d’un domaine à l’autre du droit 
des personnes étrangères (N 1280). 

 



 

 

Annexe : Table des arrêts 

Arrêts publiés du Tribunal fédéral de 2007 à 2021 – Régime ordi-
naire et ALCP 
 
ATF 133 II 6 (f) ATF 133 II 1 (d) ATF 133 II 97 (d) 

ATF 133 I 185 (d) ATF 134 II 25 (f) ATF 134 II 10 (f) 

ATF 134 I 92 (d) ATF 134 II 1 (d) ATF 134 II 201 (d) 

ATF 135 I 143 (d) ATF 135 I 153 (d) ATF 135 II 377 (d) 

ATF 136 II 5 (f) ATF 136 II 1 (f) ATF 136 II 113 (d) 

ATF 136 II 65 (d) ATF 136 II 78 (f) ATF 136 II 120 (d) 

ATF 136 II 177 (d) ATF 136 I 285 (f) ATF 136 II 329 (d) 

ATF 136 II 497 (f) ATF 137 II 1 (d) ATF 137 II 10 (d) 

ATF 137 II 242 (d) ATF 137 I 284 (d) ATF 137 II 297 (d) 

ATF 137 I 247 (d) ATF 137 II 305 (d) ATF 137 II 345 (d) 

ATF 137 II 233 (d) ATF 137 II 393 (f) ATF 138 I 41 (f) 

ATF 138 II 229 (d) ATF 138 II 393 (f) ATF 139 I 16 (d) 

ATF 139 I 31 (d) ATF 139 II 65 (f) ATF 139 I 37 (d) 

ATF 139 II 121 (f) ATF 139 I 145 (d) ATF 139 II 393 (d) 

ATF 139 I 315 (d) ATF 139 I 206 (d) ATF 139 I 330 (d) 

ATF 140 II 74 (d) ATF 140 II 1 (f) ATF 140 I 145 (f) 

ATF 140 II 129 (d) ATF 140 II 112 (d) ATF 140 II 289 (d) 

ATF 140 II 447 (i) ATF 140 II 345 (f) ATF 140 II 460 (d) 

ATF 140 II 409 (d) ATF 141 II 1 (d) ATF 141 I 49 (f) 

ATF 141 II 57 (f) ATF 141 II 169 (d) ATF 141 II 401 (i) 
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ATF 142 II 1 (d) ATF 142 II 35 (d) ATF 142 I 135 (d) 

ATF 142 II 265 (f) ATF 142 I 152 (f) ATF 143 I 21 (d) 

ATF 143 II 113 (d) ATF 143 I 437 (d) ATF 143 II 57 (f) 

ATF 143 II 361 (d) ATF 143 II 1 (f) ATF 144 II 16 (d) 

ATF 144 II 1 (d) ATF 144 II 113 (f) ATF 144 I 91 (f) 

ATF 144 II 121 (d) ATF 144 I 266 (f) ATF 145 II 105 (f) 

ATF 145 I 227 (f) ATF 145 I 308 (d) ATF 145 II 322 (d) 

ATF 145 II 313 (f) ATF 146 II 1 (f) ATF 146 II 49 (d) 

ATF 146 II 89 (d) ATF 146 II 145 (d) ATF 146 I 185 (f) 

ATF 146 II 201 (d) ATF 146 IV 297 (d) ATF 146 II 321 (f) 

ATF 147 I 89 (f) ATF 147 I 149 (d) ATF 147 I 268 (d) 

ATF 147 II 1 (f) ATF 147 II 35 (d) ATF 147 II 49 (d) 

 

Arrêts publiés du Tribunal fédéral de 2007 à 2021 – Nationalité 
 
ATF 134 I 49 (d) ATF 134 I 56 (d) ATF 135 II 1 (d) 

ATF 135 I 49 (d) ATF 135 I 265 (d) ATF 135 II 161 (d) 

ATF 136 I 309 (d) ATF 137 I 235 (d) ATF 138 I 242 (d) 

ATF 138 I 305 (d) ATF 138 II 217 (d) ATF 139 I 169 (d) 

ATF 140 I 99 (d) ATF 140 II 65 (d) ATF 141 I 60 (d) 

ATF 144 II 401 (d) ATF 146 I 83 (d) ATF 146 I 49 (d) 

ATF 146 I 195 (f)   

 

Arrêts publiés du Tribunal administratif fédéral de 2007 à 2021 – 
Régime ordinaire et ALCP 
 
ATAF 2007/16 (f) ATAF 2007/44 (f) ATAF 2007/45 (f) 

ATAF 2008/1 (d) ATAF 2008/24 (d) ATAF 2009/27 (d) 

ATAF 2009/26 (d) ATAF 2009/40 (d) ATAF 2010/42 (d) 
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ATAF 2010/55 (f) ATAF 2011/1 (d) ATAF 2011/48 (d) 

ATAF 2013/3 (f) ATAF 2013/35 (f) ATAF 2013/4 (d) 

ATAF 2013/60 (d) ATAF 2013/48 (d) ATAF 2014/1 (d) 

ATAF 2014/5 (d) ATAF 2014/20 (d) ATAF 2014/23 (d) 

ATAF 2016/33 (f) ATAF 2016/34 (f) ATAF 2017 VII/1 (f) 

ATAF 2017 VII/2 (f) ATAF 2017 VII/3 (f) ATAF 2017 VII/8 (f) 

ATAF 2017 VII/4 (d) ATAF 2017 VII/7 (f) ATAF 2017 VII/6 (d) 

ATAF 2017 VII/5 (d) ATAF 2018 VII/1 (d) ATAF 2018 VII/2 (d) 

ATAF 2018 VII/3 (f) ATAF 2018 VII/4 (f) ATAF 2018 VII/5 (f) 

ATAF 2019 VII/1 (i) ATAF 2019 VII/2 (i) ATAF 2019 VII/3 (i) 

ATAF 2019 VII/4 (i) ATAF 2019 VII/6 (f) ATAF 2020 VII/1 (f) 

ATAF 2020 VII/2 (f) ATAF 2020 VII/3 (f) ATAF 2020 VII/4 (f) 

ATAF 2020 VII/5 (d) ATAF 2020 VII/6 (f) ATAF 2020 VII/7 (f) 

ATAF 2021 VII/1 (f)  

 

Arrêts publiés du Tribunal administratif fédéral de 2007 à 2021 – 
Nationalité 
 
ATAF 2007/29 (d) ATAF 2010/16 (f) ATAF 2008/46 (d) 

ATAF 2013/34 (d) ATAF 2013/47 (d) ATAF 2015/1 (d) 

ATAF 2016/32 (f) ATAF 2019 VII/5 (f) 

 

Arrêts publiés du Tribunal administratif fédéral de 2007 à 2021 – 
Asile 
 
ATAF 2007/9 (d) ATAF 2007/10 (f) ATAF 2007/19 (d) 

ATAF 2007/7 (d) ATAF 2007/8 (f) ATAF 2007/11 (d) 

ATAF 2007/21 (d) ATAF 2007/32 (f) ATAF 2007/18 (d) 

ATAF 2007/31 (d) ATAF 2007/30 (d) ATAF 2008/4 (d) 

ATAF 2008/2 (d) ATAF 2008/3 (f) ATAF 2008/5 (d) 
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ATAF 2008/12 (d) ATAF 2009/2 (d) ATAF 2008/34 (d) 

ATAF 2008/35 (d) ATAF 2008/47 (d) ATAF 2008/57 (f) 

ATAF 2009/3 (d) ATAF 2009/8 (d) ATAF 2009/28 (d) 

ATAF 2009/54 (f) ATAF 2009/56 (d) ATAF 2009/51 (d) 

ATAF 2009/29 (d) ATAF 2009/41 (f) ATAF 2009/53 (d) 

ATAF 2009/50 (d) ATAF 2009/55 (f) ATAF 2009/52 (f) 

ATAF 2010/1 (d) ATAF 2010/2 (d) ATAF 2010/3 (f) 

ATAF 2010/8 (d) ATAF 2010/17 (d) ATAF 2010/9 (d) 

ATAF 2010/28 (f) ATAF 2010/41 (f) ATAF 2010/43 (f) 

ATAF 2010/27 (f) ATAF 2010/44 (f) ATAF 2010/45 (f) 

ATAF 2010/57 (f) ATAF 2010/56 (f) ATAF 2010/54 (d) 

ATAF 2011/18 (d) ATAF 2011/8 (d) ATAF 2011/16 (d) 

ATAF 2011/50 (f) ATAF 2011/9 (d) ATAF 2011/10 (d) 

ATAF 2011/7 (d) ATAF 2011/25 (d) ATAF 2011/26 (f) 

ATAF 2011/35 (f) ATAF 2011/28 (d) ATAF 2011/37 (d) 

ATAF 2011/29 (d) ATAF 2011/23 (d) ATAF 2011/27 (f) 

ATAF 2011/36 (d) ATAF 2011/24 (d) ATAF 2011/38 (d) 

ATAF 2011/30 (d) ATAF 2011/39 (d) ATAF 2011/51 (d) 

ATAF 2011/49 (d) ATAF 2012/7 (d) ATAF 2012/2 (d) 

ATAF 2012/4 (f) ATAF 2012/3 (d) ATAF 2012/5 (f) 

ATAF 2012/31 (d) ATAF 2012/21 (d) ATAF 2012/32 (d) 

ATAF 2012/20 (f) ATAF 2012/27 (f) ATAF 2012/26 (d) 

ATAF 2013/1 (d) ATAF 2013/5 (d) ATAF 2013/2 (d) 

ATAF 2013/10 (d) ATAF 2013/23 (f) ATAF 2013/12 (d) 

ATAF 2013/6 (d) ATAF 2013/11 (d) ATAF 2013/24 (f) 

ATAF 2013/25 (d) ATAF 2013/20 (d) ATAF 2013/37 (f) 

ATAF 2013/21 (d) ATAF 2013/22 (d) ATAF 2013/29 (d) 

ATAF 2013/36 (i) ATAF 2013/27 (d) ATAF 2013/49 (d) 
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ATAF 2014/13 (d) ATAF 2014/12 (d) ATAF 2014/21 (d) 

ATAF 2014/28 (d) ATAF 2014/22 (d) ATAF 2014/29 (f) 

ATAF 2014/30 (f) ATAF 2014/40 (f) ATAF 2014/27 (d) 

ATAF 2014/26 (d) ATAF 2014/31 (f) ATAF 2014/32 (d) 

ATAF 2014/41 (d) ATAF 2014/39 (d) ATAF 2015/2 (d) 

ATAF 2015/5 (d) ATAF 2015/3 (d) ATAF 2015/4 (d) 

ATAF 2015/9 (f) ATAF 2015/10 (d) ATAF 2015/11 (d) 

ATAF 2015/19 (d) ATAF 2015/20 (d) ATAF 2015/18 (f) 

ATAF 2015/29 (f) ATAF 2015/30 (d) ATAF 2015/28 (d) 

ATAF 2015/40 (f) ATAF 2015/41 (d) ATAF 2015/42 (d) 

ATAF 2016/1 (d) ATAF 2016/2 (d) ATAF 2016/27 (d) 

ATAF 2016/16 (d) ATAF 2016/17 (f) ATAF 2017 VI/1 (d) 

ATAF 2017 VI/2 (d) ATAF 2017 VI/3 (d) ATAF 2017 VI/4 (d) 

ATAF 2017 VI/5 (f) ATAF 2017 VI/6 (d) ATAF 2017 VI/7 (f) 

ATAF 2017 VI/8 (d) ATAF 2017 VI/9 (d) ATAF 2017VI/10 (d) 

ATAF 2017VI/11 (d) ATAF 2018 VI/1 (d) ATAF 2018 VI/2 (d) 

ATAF 2018 VI/3 (d) ATAF 2018 VI/4 (d) ATAF 2018 VI/5 (f) 

ATAF 2018 VI/6 (d) ATAF 2019 VI/1 (d) ATAF 2019 VI/2 (i) 

ATAF 2019 VI/3 (d) ATAF 2019 VI/4 (i) ATAF 2019 VI/5 (f) 

ATAF 2019 VI/6 (d) ATAF 2019/VI 7 (f) ATAF 2019 VI/8 (d) 

ATAF 2020 VI/1 (d) ATAF 2020 VI/2 (d) ATAF 2020 VI/3 (d) 

ATAF 2020 VI/4 (d) ATAF 2020 VI/5 (d) ATAF 2020 VI/6 (f) 

ATAF 2020 VI/7 (f) ATAF 2020 VI/8 (d) ATAF 2020 VI/9 (f) 

ATAF 2020 VI/10 (f) ATAF 2021 VI/1 (d) 

 

Arrêts de la CourEDH contre la Suisse de 2007 à 2021 
 
Emre Emrah c. Suisse, requête n° 42034/04 

Bostani Ali Isaq c. Suisse, requête n° 31530/07 
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Mengesha Kimfe Rahel c. Suisse, requête n°24404/05 

Agraw Zaid c. Suisse, requête n°3295/06 

Jusic Sead c. Suisse, requête n°4691/06 

Gezginci Cevdet c. Suisse, requête n° 16327/05 

Emre Emrah c. Suisse, requête n° 5056/10 

K.A c. Suisse, requête n° 30352/09 

Nada Youssef Mustapha c. Suisse, requête n° 10593/08 

Kissiwa Koffi Christine c. Suisse, requête n° 38005/07 

Shala Isak c. Suisse, requête n°52873/09 

Sharifi Reza c. Suisse, requête n°69486/11 

Udeh Kinsley Chike c. Suisse, requête n° 12020/09 

Hasanbasic Nusret, Hasanbasic-Zucko, Blaszenka c. Suisse, requête n° 
52166/09 

Kaderi Mohamadewaz et autres c. Suisse, requête n° 29919/12 

Polidario Catherine c. Suisse, requête n° 33169/10 

Berisha Sait, Berisha Selvije c. Suisse, requête n 948/12 

Vasquez Flores Angel Francisco c. Suisse, requête n°1785/08 

A.A c. Suisse, requête n°58802/12 

Palanci Erol c. Suisse, requête n° 2607/08 

Fischbacher Suren c. Suisse, requête n°30614/09 

Ukaj Adem c. Suisse, requête n° 32493/08 

D.C et Y.D c. Suisse, requête n° 7267/13 

M.P.E.V et autres c. Suisse, requête n°3910/13 

Tarakhel Golajan c. Suisse, requête n°29217/12 

M.A. c. Suisse, requête n° 52589/13 

Tatar Mehmet Ali c. Suisse, requête n° 65692/12 

K.M. c. Suisse, requête n° 6009/10 

A.S c. Suisse, requête n° 39350/13 

A.M. c. Suisse, requête n° 37466/13 
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Z.H., R.H. c. Suisse, requête n° 60119/12 

Ali Jihana et autres c. Suisse, requête n° 30474/14 

M.G. et E.T. c. Suisse, requête n° 26456/14 

El Ghatet Saleh, El Ghatet Mohamed Saleh c. Suisse, requête n°56971/10 

Salija Bljerim c. Suisse, requête n° 55470/10 

X. c. Suisse, requête n° 16744/14 

A.I. c. Suisse, requête n°23378 

N.A. c. Suisse, requête n° 50364/14 

E.T, N.T. c. Suisse et Italie, requête n° 79480/13 

M.O. c. Suisse, requête n° 41282/16 

Y.L. c. Suisse, requête n°53110/16 

H.I. c. Suisse, requête n° 69720/16 

I.K. c. Suisse, requête n° 21417/17 

A. c. Suisse, requête n° 60342/16 

H. et autres c. Suisse, requête n° 67981/16 

Danelyan Tatyana, Danelyan Genadij c. Suisse, requête n° 76424/14 

H. I. et J. c. Suisse, requête n° 27478/17 

I.M. c. Suisse, requête n° 23887/16 

C.D. c. Suisse, requête n° 50553/17 

A.A. c. Suisse, requête n° 32218/17 

Diala Barthlomew Uchenna c. Suisse, requête n° 35201/18 

M.R. c. Suisse, requête n° 6040/17 

F.B. c. Suisse, requête n° 49322/15 

K.A. c. Suisse, requête n° 62130/15 

Veljkovic-Jukic c. Suisse, requête n° 59534/14 

B et C c. Suisse, requête n° 889/19 

M.M. c. Suisse, requête n° 59006/18 

J.A. c. Suisse, requête n° 6325/15 
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E.V. c. Suisse 

 

Etat au 10 février 2022 




